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2010 - Año del Bicentenario

En la Ciudad Autónoma Buenos Aires, a los veintitrés días del mes de noviembre del año dos mil diez, siendo las 10 y 40 horas, se constituye en la Sala de Audiencias el Tribunal Oral en lo Criminal Federal número Dos, integrado por los Sres. jueces, Dres. María Laura Garrigós de Rébori, en su carácter de Presidente del debate durante esta audiencia, Jorge Alberto Tassara y Ana María D’Alessio, con la presencia de la Dra. María del Carmen Roqueta, en su calidad de juez sustituta, y con la asistencia del Dr. Rodrigo Giménez Uriburu, en su carácter de Secretario del Tribunal, a fin de reanudar la audiencia del debate oral y público ordenado en la causa número 1668 del registro del Tribunal, caratulada: “MIARA, Samuel y otros s/inf. arts. 144 bis inc. 1° y último párrafo de la ley 14.616 en función del art. 142, inc. 1° de la ley 20.642; 144 bis, último párrafo, en función del art. 142, inc. 5°; arts. 144 ter, 1° párrafo de la ley 14.616”, y en la causa número 1673, caratulada “TEPEDINO, Carlos Alberto Roque y otros s/ inf. arts. 80, inc. 2°, 144 bis, inc 1° y 142, inc. 5° del CP.”. La Dra. Garrigós de Rébori dispone que por mi intermedio verifique la presencia de las partes, comprobándose: la del imputado Enrique José DEL PINO, junto a su letrado defensor, Dr. Gustavo Daniel FRANCO; la de los imputados Roberto Antonio ROSA y Eufemio Jorge UBALLES, junto a su letrada de defensora Dra. Valeria CORBACHO; la de los imputados Carlos Alberto Roque TEPEDINO, Mario Alberto GÓMEZ ARENAS, Oscar Augusto Isidro ROLON, Ricardo TADDEI, Eduardo Emilio KALINEC, Luis Juan DONOCIK, Raúl GONZALEZ, Julio Héctor SIMÓN, Eugenio PEREYRA APESTEGUI, Guillermo Víctor CARDOZO, Raúl Antonio GUGLIELMINETTI, Juan Carlos FALCON y Juan Carlos AVENA junto a los letrados de la Defensoría Oficial, Dres. Verónica BLANCO y Santiago FINN; la de los representantes del Ministerio Público Fiscal y de la Unidad de Asistencia para Causas por Violaciones a los DDHH durante el Terrorismo de Estado, Dres. Alejandro ALAGIA y Gabriela SOSTI; la de los representantes de la querella encabezada en Delia Barrera y Ferrando, Rufino Almeida, Jorge Osvaldo Paladino y Jorge Alberto Allega, Dres. Flavia FERNANDEZ BROSSI y Rodolfo Néstor YANZON; la de los representantes de la querella encabezada en Carmen Elina Aguiar de Lapacó;  Dres. Dr. Gerardo FERNÁNDEZ y Daiana FUSCA; y la de las representantes de la querella de Eduardo Enrique De Pedro, Dras. Elizabeth GOMEZ ALCORTA y Valeria María Lourdes THUS. Se deja constancia de que el imputado Samuel MIARA permanece internado en el Hospital Churruca. Seguidamente, ante los inconvenientes técnicos existentes a efectos de que el nombrado pueda seguir el desarrollo de la audiencia por vía de teleconferencia, la Dra. Blanco solicita que se le permita iniciar su alegato, teniendo en cuenta que el Sr. Miara no es asistido por esa defensa oficial. La Dra. Corbacho hace saber que presta su conformidad para que se inicie el acto en esas condiciones. Posteriormente, la Sra. Presidenta les concede la palabra a los representantes de la Unidad de Letrados Móviles n° 3 del Ministerio Público de la Defensa, Dres. Blanco y Finn, a fin de que lleven den inicio a su alegato. En ese marco en forma alternada ambos defensores exponen sus argumentos de hecho y de derecho, manifestando: “Introducción. Asistimos a un juicio en el que las “particularidades” sobran. LA PRIMERA y que se hizo evidente, es que después de un año de juicio oral no hay acuerdo entre las acusaciones ni sobre cómo se han sucedido algunos de los hechos ni cómo debe leerse jurídicamente el contexto histórico que los rodeó (genocidio vs. delitos de lesa humanidad). Si entre las acusaciones no hay acuerdo eso sólo puede entenderse de una manera: ninguna de esas dos categorías son convincentes, ni es tan clara su aplicación. En especial, el esfuerzo de 4 horas que hizo el fiscal por demostrar que el concepto sociológico de genocidio debe ser llevado al ámbito no ya de lo jurídico sino de lo judicial, es muestra cabal de eso. También lo es la total falta de fundamentación sobre la aplicación de la categoría de lesa humanidad, que ya se da por sobreentendida -a mi modo de ver acríticamente- a partir de una opinión de la Corte Suprema de Justicia de hace más de 5 años. Otras diferencias que han caracterizado a las acusaciones, es el criterio de imputación que dirigen a mis pupilos (el Dr.Yanzón fue por todo, el CELS limitó la imputación a una fecha desde la que se habría comenzado a cumplir funciones, la querella de De Pedro, el CELS y el Dr. Alagia valoraron positivamente los dichos de Omar Torres, mientras que la Dra. Ferrero pidió que se lo escuche en indagatoria). Eso más allá de la violación al principio de congruencia que significa el extremado cambio de calificación de la Fiscalía por el delito de Genocidio, lo cual será objeto de análisis posterior. Pero por sobre todo, consideramos que asistimos a un proceso que es el paradigma de la violación a las garantías constitucionales, en especial, el derecho de defensa en juicio y el debido proceso, y también la violación al derecho de igualdad ante la ley, donde el paso del tiempo como bien lo señaló el Dr. Yanzón, le sirvió sólo a un sector para construir  una versión de la historia y de los hechos que fuera funcional a sus deseos y que coinciden hoy con quienes  ejercen el poder político.  Así, lo que se logra, es aquello de lo que Hugo Vezzetti -un gran psicólogo que se dedicó a estudiar el proceso histórico que nos ocupa- intentó prevenirnos en “Pasado y Presente” del año 2002: “el conflicto no se reduce a una oposición simple entre memoria y olvido sino más bien entre diversas “memorias”. E incluye los riegos de la trivialización mediática que insiste en los dramas personales y los lazos afectivos primarios de madres, abuelas e hijos en las memorias ideológicas de grupos y facciones. Asimismo, esos riesgos se hacen presentes en los modos de figurar la continuidad de una dominación, algo que ha encontrado su expresión en el uso excesivo del términos “genocidio”, aplicado indistintamente a la masacre del terrorismo de Estado y a las consecuencias presentes de la política económica”. Como si el autor hubiera visto el juicio... Como si el autor hubiera escuchado los testimonios reiterados yéndose por senderos inatinentes a este juicio...como si lo hubiera visto. Por lo demás, veremos a lo largo de este alegato que varios argumentos dogmáticos utilizados por las acusaciones -digo dogmáticos porque no se apoyan en hechos ni normas- carecen de asidero. Por ejemplo, el dogma de que el mundo nos está mirando. Esa falacia de que el mundo nos mira es obvia y será desarrollada en este alegato al momento de analizar los procesos transicionales de otros países, pero por  ahora y a modo de introducción basta con decir que si nos están mirando, deben estar asombrados en forma poco grata, pues nadie nos imita: Uruguay plebiscitó nuevamente la ley de amnistía, con resultado favorable a la ley. La Corte Suprema de Brasil cerró definitivamente la posibilidad de reabrir procesos de la década de los 70. Chile, no ha siquiera derogado la ley de autoamnistía. Es decir, quién mira??? Serán los países europeos, a aquéllos cuyas políticas criticamos y tildamos de colonialistas?.  Quiénes nos miran les pregunto a los acusadores??? Quiénes. Eso no ha sido respondido. Quizás nos miren las potencias vencedoras de la Segunda Guerra Mundial que de esto de darle forma jurídica a una respuesta política sabe mucho. Eso ha sido para muchos, incluido Kelsen el juicio de Nüremberg que ha sido por demás criticado en el ámbito jurídico y político, pero que para el Fiscal viene a erigirse como aquél elemento necesario que debe abrirnos los ojos ante  aquello que hasta ahora le hemos temido. Pero claro, si del mundo que nos mira se trata no podemos dejar de hacer mención especial a España, quien en la actualidad impide el acceso aún controlado de ciudadanos no sólo argentinos a su territorio (lo que habla de su “apertura” hacia países como el nuestro, sino que ha sido el país que ha enjuiciado a Scilingo por hechos como los debatidos en autos y al que sólo me refiero pues fue traído a colación por las acusaciones en sus alegatos. Sin embargo, esos juicios merecen ciertas precisiones  sobre las que se ahondará al momento de tratar la calificación legal, pero también alguna otra: a) las leyes españoles permitían ese juicio: estaba regulado el genocidio desde antes de los hechos y su imprescriptibilidad era parte del derecho interno. b) Pero lo que es más importantes es que aquél juez erigido en valuarte de la justicia universal hoy fue apartado de su cargo acusado no sólo de corrupción, sino de intentar hacer lo mismo que hizo con los delitos argentinos, pero con los cometidos en la propia España. Quién nos está mirando me vuelvo a preguntar. Los Organismos internacionales tampoco nos miran. No les queda otra que expedirse en informes anuales que carecen de valor autoritativo y además, cuando debieron resolver en concreto peticiones de ciudadanos argentinos las rechazaron en cuanto al juzgamiento de los hechos como más adelante se explicará. Quien nos mira entonces???? Nos mira un sector de la ciudadanía argentina que se autoconsidera abanderado de los derechos de personas que ya no están, y que nos miran agazapados ante cualquier decisión de la justicia que no se adecúe a sus peticiones que muchas veces son infundadas y que la justicia deberá  poner en su lugar. Y es que este juicio puede resumirse en un pedido por parte de algunos organismos de derechos humanos y víctimas de que se ratifique judicialmente la verdad que ellos fueron construyendo, ante un  MPF servil, y eso lo convierte en algo que se quiere parecer a un  juicio penal, pero no en uno de ellos. Un debate oral y público supone la exposición de aseveraciones en principio contradictorias y que los jueces deben resolver de forma justa. Eso no quiere decir que cada uno se reserve su ideología o que ésta subyazca en sus decisiones, como lo mencionó el Dr. Yanzón citando al Dr. Schiffrin. Es una verdad de Perogrullo que los jueces deciden como seres que son, con su baggage cultural, ideológico, político.  Pero eso no quiere decir que si se dice lo contrario a las peticiones de las acusaciones se esté equivocado, se sea cómplices de la dictadura, o se esté a favor de la consagración de la impunidad. Además, de los alegatos de las acusaciones en cuanto a la descripción del contexto político se refiere, me llama la atención la total ausencia de la importancia del  peronismo en el conflicto desatado desde antes de 1976, que más allá de  su caracterización o denominación como conflicto social (esas categorizaciones que pertenecen a otras disciplinas y carecen de relevancia en el marco de este proceso) , no puede descontarse de la historia, lo cual será objeto de este alegato al tratar la culpabilidad y en especial el contexto histórico en el que los hechos se desarrollaron, sin que eso signifique, aclaro, justificar ni el golpe de estado ni la estrategia represiva implementada, y mucho menos legitimar el accionar de un estado en contra de los derechos que debía proteger. Lo aclaro para que no haya confusiones, y para que quede claro que esta defensa, a pesar de considerar ilegítimo el accionar de las fuerzas armadas durante el período histórico investigado, no por eso está dispuesta a invisibilizar un contexto que tiene directa incidencia en la situación procesal de sus ocasionales asistidos.  O es que por pertenecer a una fuerza de seguridad, mis asistidos estaban excluidos de ese campo de concentración que era la argentina toda en aquella época como lo dijo la testigo Funes de Peidró. Porqué se los excluye. Cuando se habla de que la Argentina estaba aterrorizada de un grupo que ejercía poder -y del que no eran parte mis pupilos-, se olvida que eran ellos quienes más cerca del terror estaban por pertenecer a las fuerzas de seguridad sometidas a control operacional de las FF.AA., y que tampoco podemos negar, eran blancos de agresiones por parte de otros actores, y que además, tiene como forma disciplinante la inculcación del miedo por la jerarquía. De otra manera, justamente, habría órdenes que no podrían cumplirse, pero sin ellas también es cierto, parte del estado se paralizaría. Sólo como ejemplo, hablo de tareas de inteligencia que en este juicio se han tomado como prueba  de la comisión de un delito pero que en la actualidad siguen existiendo, la Secretaría de Inteligencia de la Presidencia de la Nación cuenta con fondos reservados, etc... Es decir, la inteligencia sigue siendo una disciplina necesaria para todos los estados, y en la actualidad, a pesar de que existe un control legalmente previsto para el funcionamiento de algunos de ellos, no es ejercido de hecho por nuestros representantes. Por lo demás, debo decir que asombra a esta parte que a más de 7 años de reabierta la causa aparezcan pedidos de extracción de testimonios por casos ya harto conocidos por quienes hoy se hacen los sorprendidos, por ataques sexuales excluidos de las leyes de obediencia debida y punto final, y en especial, para la mayoría de los testigos de la defensa que pertenecieron a las fuerzas policiales y penitenciarias y que han venido a declarar -sin indicar qué delito habrían cometido al concurrir a decir la verdad-, confesión de que se trata de una caza de brujas, pero lo que es peor, contiene un mensaje cuasi mafioso que la justicia, reitero, debe poner en su lugar. Por otro lado, también quiero decir que las acusaciones se han ocupado de citar en reiteradas oportunidades la sentencia del caso Poblete en la que mi pupilo Simón fue condenado a 25 años de prisión. Lo que no dicen es que luego uno de esos jueces del TOF 5 que dictó la sentencia -el Dr. Madueño- falleció en detención domiciliaria acusado de ser partícipe de delitos como el de autos. Finalmente, partiendo de la base de que han existido tres acusaciones por ABO y dos por Tepedino que han leído los hechos y el tramo histórico de modo diferente, eso hace evidente que nadie sabe bien cómo contar la historia -lo que como se verá no es objetivo de una sentencia judicial-, impidiendo el dictado de una sentencia que debe ver los hechos bajo el prisma de la ley y no de otro: ni de su espíritu, ni de la costumbre, ni de ningún otro, pues de así hacerlo se reconocería que la ley no existe para el caso. Lo único que esas divergencias esenciales entre las acusaciones provoca es la imposibildiad de considerar la existencia de una autorización válida para que el Tribunal dicte sentencia teniendo en cuenta el principio de imparcialidad. Y esto me lleva directamente a las reflexiones del Dr. Daniel Pastor -titular de una cátedra de la UBA en la Facultad de Derecho- quien ha sostenido que juicios como éste constituyen una prueba acabada del derecho penal del enemigo, donde las reglas jurídicas que rigen “para los ciudadanos” no rigen para aquéllos cuyo juzgamiento se pretende más de 30 años después, bajo la imputación de graves delitos. Así, resalta Pastor en “El derecho Penal del enemigo en el espejo del poder punitivo internacional” publicado en “Los desafíos del derecho penal en el S. XXI” el trato pseudo jurídico que se da al enemigo en el terreno judicial y que describe como un método “que ha sido históricamente, en verdad, siempre ejercicio de un trato directamente bélico del enemigo maquillado de instancia judicial. En esto se debe prestar atención a los vínculos entre poder y derecho penal y a la utilización de este último para revestir de jurídica (y, por tanto, de “justa”) una actuación que es desnudo ejercicio de poder incontrolado” y pone como ejemplo, entre otros, el juicio de Nuremberg. Sobre esto también volveremos a lo largo de los alegatos. Finalmente, extraña a esta parte tanta confianza por parte de la Fiscalía en el ejercicio del punitivo en este caso cuando ha sostenido el Sr. Fiscal, junto a Zaffaroni y Slokar que “Es difícil negar que los juicios de Nuremberg y Tokio, como también los otros llevados a cabo por tribunales de ocupación, hayan quebrado reglas que son garantías limitadoras del poder punitivo incorporadas al derecho penal liberal (al menos la del juez establecido por ley antes del hecho y la de legalidad de la pena)”, sin perjuicio de afirmar que el fenómeno debe analizarse desde otro punto de vista, cual es la deslegitimación absoluta del poder punitivo: “Pasado el acto genocida, se apela al ejercicio del mismo poder sobre unos pocos y escogidos genocidas (en los rarísimos casos en que pierden su cobertura y se vuelven vulnerables), para relegitimar el mismo poder punitivo, que -conforme a su tendencia natural- volverá a esforzarse para liberarse otra vez de los controles del derecho penal y, de lograrlo, reiterar el genocidio. De este modo, el propio poder pretende legitimarse con la condena a unos pocos criminales contra la humanidad a lo largo de toda la historia”. (DERECHO PENAL PARTE GENERAL, PÁG.196/7). Pero más importante es lo que se afirma a párrafo seguido: “La pena del genocidio no se distingue del resto del ejercicio del poder punitivo; es tanto o más selectiva que las restantes penas. Por regla general no alcanza a todos los autores; mucho menos a los partícipes de cualquier naturaleza y, entre éstos, rara vez a los instigadores. En contra de lo que suelen afirmar quienes pretenden legitimar el poder punitivo apelando al ejemplo de los genocidios, las tentativas de legitimarlo, enunciadas en forma de teorías positivas de la pena, fracasan más ante el genocidio que ante el homicidio simple o el delito común en general. No es posible argumentar con un hipotético poder disuasivo frente a fanáticos omnipotentes o a productos institucionales construidos para no percibir más que lo señalado por la institución; es ridículo pensar en una resocialización de los genocidas, al menos en cuanto a los mayores responsables. Pero más absurdo es pretender reforzar la confianza pública en un sistema que, si no se destruyó, por lo menos permitió la muerte de millones de personas, salvo que se pretenda engañar al público. Tampoco se puede argumentar que se intenta impedir la reiteración del hecho por parte del autor, porque por lo general es imposible, dado que cuando se lo somete ajuicio ya ha perdido su poder. Si bien la retribución sin más es un absoluto irracional, en este caso tiene aun menos sentido, porque no hay modo de retribuir la muerte de millones de personas. En estos límites, es inaceptable que para legitimar la condena a unos pocos genocidas se apele a que ella es correcta porque refuerza la confianza en un sistema que provocó o permitió el genocidio; equivaldría a afirmar la legitimidad del sistema genocida en su propia continuidad...”. “El genocidio plantea un conflicto que no tiene solución racional: no puede pensarse en una solución reparadora, por ejemplo, y menos aun en los otros modelos de solución de conflictos. Ante la brutal enormidad del ilícito y la falta de modelos de solución racional, el derecho penal prácticamente carece de espacio para limitar el poder punitivo e incluso la venganza privada. Por selectivo que sea el ejercicio del poder y por mucho que se argumente, el derecho penal no tiene muchas posibilidades de acotarlo, no sólo en el plano fáctico sino incluso en el ético. En realidad, prácticamente lo único que el derecho penal puede exigir es que se prueben los hechos y que se respete mínimamente el principio de humanidad, porque el resto es silencio de su parte. La pena al genocida, aunque sea irracional (como todas las penas) no es éticamente reprochable” (pág.198). Como este no es tribunal de ética, sino de derecho, sobren las palabras. Finalmente, allí se termina reconociendo que en definitiva, las decisiones son políticas pues se verifica la impotencia del derecho penal frente a la magnitud del ilícito. Dicho eso en aquella obra editada en 2000 por primera vez, no se comprende que ahora el Fiscal General haya tomado una confianza ciega hacia el derecho penal, pero además hacia el derecho penal internacional que como bien señala Pastor “parte eufórica e insólitamente de la idea de que la pena es algo maravilloso y no algo peligroso, destructivo, desafortunado y fracasado...que es lo que piensa la cultura jurídica moderna, motivo por el cual la tratamos con múltiples controles y suma desconfianza”, por lo que afirma Pastor que el “sistema internacional funciona así como un derecho de emergencia y excepción, pues representa, para decirlo en palabras de Ferrajoli, una actuación del derecho penal que discrepa respecto del modelo de legalidad diseñado por la tradición liberal” y que se orienta a una punición infinita: “Se trata de un sistema creado no para investigar y juzgar, sino para condenar, pues su objetivo eufóricamente declamado es ´acabar con la impunidad´. Parece aceptarse la idea de que se puede actuar sin límites serios contra los delitos internacionales en tanto cruzada contra el mal”. Dicho esto, paso a describir brevemente el contenido del alegato, que puede ser dividido entre grandes partes que pretendemos que puedan ser tratadas, cada una, en los tres días con los que en principio, y salvo necesidad de esta defensa y que el Tribunal disponga lo contrario, se nos asignaron para ejercer la última oportunidad de defensa de nuestros asistidos. I.- ALEGATOS SOBRE LA VIGENCIA DE LA ACCIÓN PENAL Y LA POSIBILIDAD DE PERSEGUIR. a) Cosa juzgada: La actuación del Estado Argentino a partir de diciembre de 1983 en estos actuados.  Los actos estatales que aquí se analizarán son aquellos que dan cuenta de la actuación “cuasi-esquizofrénica” del Estado Argentino luego de la restauración del gobierno democrático, en especial a partir de lo que se refleja en esta causa. En primer lugar, comencemos por recordar que sobre el fin del gobierno militar se dictó la ley 22.924, la que fue luego declarada insanablemente nula por el Congreso de la naciente democracia por haber sido dictada por un gobierno de facto y resultar una autoamnistía –lo cual sería totalmente cierto si no hubiera amnistiado también a posibles imputados por delitos que podrían ser calificados como terrorismo en el marco actual del derecho penal internacional Ley 22.924. “Art.1º- Decláranse extinguidas las acciones penales emergentes de los delitos cometidos con motivación o finalidad terrorista o subversiva, desde el 25 de mayo de 1973 hasta el 17 de junio de 1982. Los beneficios otorgados por esta ley se extienden, asimismo, a todos los hechos de naturaleza penal realizados en ocasión o con motivo del desarrollo de acciones dirigidas a prevenir, conjurar o poner fin a las referidas actividades terroristas o subversivas, cualquiera hubiere sido su naturaleza o el bien jurídico lesionado. Los efectos de esta ley alcanzan a los autores, partícipes, instigadores, cómplices o encubridores y comprende a los delitos comunes conexos y a los delitos militares conexos.” En el art.2 se excluía a los “Miembros de las asociaciones ilícitas terroristas o subversivas que, a la fecha hasta la cual se extienden los beneficios de esta ley, no se encontraren residiendo legal y manifiestamente en el territorio de la Nación Argentina o en los lugares sometidos a su jurisdicción o que por sus conductas hayan demostrado el propósito de continuar vinculadas con dichas asociaciones”. En su art.3 también se excluían las condenas firmes, sin perjuicio de las facultades presidenciales de indulto o conmutación de penas “para completar el propósito pacificador de esta ley”. A la anulación de esa ley siguió el juzgamiento de quienes comandaran las Fuerzas Armadas durante el gobierno de facto, dejándose claramente establecido el contexto en el que ese gobierno comenzó y actuó, aún delictivamente. Se dicto el decreto 158/83 que establecía la necesidad de incoar esos juicios, los que terminaron con la condena a reclusión perpetua de Videla, prisión perpetua a Massera, 4 años y seis meses a Agosti -a quien se lo absolvió por muchos de los hechos que le fueron imputados POR PRESCRIPCIÓN, 17 años de prisión a Viola, 8 años de prisión a Lambruschini,  y absolviendo al resto de los procesados. Dictada esa sentencia, y como consecuencia de ella se comenzó a perseguir penalmente a los subordinados bajo la lógica de la comisión de hechos aberrantes y los excesos esto es, en aquellos casos en los que se hubieran denunciado actos que hubieran ido más allá de lo que las normas permitían, y en función de una delegación amplia de tareas en las líneas bajas de las cadenas de comando –de ahí que la imputación no incluyera el delito de privación ilegal de la libertad-. Ello dio inicio a este proceso y como consecuencia de él el ejercicio de la acción penal en contra de algunos nuestros pupilos, la que terminó abruptamente con el dictado de las leyes de punto final (Guglielminetti) y obediencia debida (Simón y otros), que fueron oportunamente tachadas de inconstitucionales por los querellantes intervinientes en aquél entonces quienes invocando normas de derecho internacional proclamaban la imprescriptibilidad de los delitos cometidos y la imposibilidad de amnistiarlos. Analizamos a partir de aquí aquellas incidencias y sus resultados: Sobre el tratamiento de la ley de punto final en las presentes: Conforme se desprende de fs.1094/1112 o 1112/1130 –doble foliatura en la causa-, al momento de dictarse la ley 23492 que establecía la caducidad de los procesos, algunos de los querellantes relacionados con los casos de autos se presentaron solicitando se declare la inconstitucionalidad de la misma. Se trata de los Sres. Enrique Israel, Clara Berestetzky de Israel con domicilio constituido en la sede de la Liga Argentina por los Derechos del Hombre, quienes solicitaron “La declaración de nulidad e inconstitucinoalidad de la ley 23.492, denominada de “punto final”, con la expresa constancia que dicha declaración retrotraía la situación al momento anterior de su dictado, sin que pudieran considerarse actos o efectos cumplidos bajo su pretendida vigencia. Fundaron su interés legítimo en la petición en que son “perjudicados directos por la extinción de la acción penal que pretende imponer la ley 23.492; perjuicio que se extiende, asimismo, a la posibilidad de una acción resarcitoria por haber quedado trunca la investigación de hechos delictivos atroces y aberrantes”. Afirmaron que “la ley 23492 no es una amnistía, ni tampoco una modificación del regimen de prescripción de la acción penal de delitos indeterminados” sino que “Es...un acto nulo de nulidad absoluta, total, manifiesta, porque su contenido afrenta al orden jurídico pretendiendo introducir discriminación y privar de jurisdicción eficaz”. Agregaron que “La nulidad e inconstitucionalidad reprochadas encuentran un doble sustento. De un lado, la ley 23492 es contraria al sistema del derecho penal internacional contemporáneo que tipifica los crímenes de lesa humanidad y establece los corolarios de dicha calificación: imprescriptibilidad de la acción; carácter no amnistiable del delito...”.  Afirmaron también que “la norma en cuestión no sólo hiere la juridicidad, sino que el agravio trasciende al propio campo de los principios éticos, constituyendo una mácula y una desvalorización de la Nación Argentina en el conjunto de la comunidad internacional. Nada avala ni sostiene la norma impugnada; ni el derecho interno; ni el derecho internacional; ni la conciencia ética de la comunidad”. En un apartado que titularon “Del sistema del derecho internacional penal contemporáneo” se refirieron al Tribunal Militar Internacional erigido por los vencedores de la Segunda Guerra Mundial y a la sentencia dictada por el mismo según la que –a criterio de los querellantes- “se afirmaron principios fundamentales para el derecho penal internacional; entre ellos, adjudicar la calificación de “crimen de lesa humanidad” al delito de genocidio” y que “Esa calificación expresa...la objetivación de la conciencia jurídica universal para prevenir y sancionar los considerados crímenes contra la humanidad” y trajeron a colación la Convención para la Prevención y la Sanción del delito de Genocidio adoptada por la Asamblea de la ONU en 1948. Se analizó en tal presentación “la figura del inciso b) del art.2 de la Convención de Prevención y Sanción del Delito de Genocidio” y se afirmó que era innecesario destacar que tanto en la Declaración Universal de Derechos Humanos, como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; y en la Convención Americana sobre Derechos Humanos, todas ellas ratificadas por la Nación Argentina, se afirma que “a ningún individuo debe privársele de la vida” y se aludió al Conjunto de principios para la protección de todas las personas sometidas a cualquier forma de detención o prisión de la Asamblea General de Naciones Unidas de 1982, entre otros instrumentos internacionales. “De conformidad con el desarrollo armónico del derecho internacional y de la evolución del mismo en los últimos 40 años, la designación de ciertos hechos delictivos como crímenes del derecho internacional; o, lo que es lo mismo, como crímenes de lesa humanidad [conlleva] importantes consecuencias legales: “NO PRESCRIBEN...Convención sobre la no prescripción de los Crímenes de Guerra y Crímenes contra la Humanidad (...)
“JURISDICCIÓN UNIVERSAL...” “Y aparece como una franca contradicción, o dualidad, que el gobierno argentino, al tiempo que impone la norma de “punto final”, aparece en la escena internacional, auspiciando la adopción de una convención internacional de prevención y sanción del delito de desaparición forzada de personas...” Los querellantes también fundaron su petición en la Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad, y a pesar de reconocer que la Argentina aún no había suscripto la misma “no puede dubitarse que los principios que la misma expresa forman parte del derecho internacional consuetudinario”. En capítulo que titularon “ANÁLISIS DE INCONSTITUCIONALIDAD DE LA NORMA” sostuvieron que “El sistema de tutela jurisdiccional de los derechos y garantías constitucionales...se sustenta en la articulación –fundamental- entre el art.18 y el art.100 de la CN. “Esto es, que no hay otra forma de acceso y garantía de mantenimiento en el uso y goce de los derechos y libertades, que no sea el de la posibilidad de ocurrir ante juez competente, en causa, para reclamar el debido amparo al derecho o garantía lesionado o amenazado de lesión” a partir de lo cual concluyeron que “la ley 23492 ha vulnerado, franca y abiertamente, el sistema de tutela de los derechos fundamentales y la propia estructura republicana del Estado”. Con énfasis se sostuvo que “mientras las convenciones Internacionales afirman la imprescriptibilidad para este tipo de crímenes, la 23492 vulnera ese principio y el de los plazos prescriptorios de la ley penal común, estableciendo una suerte de caducidad o extinción de la acción penal que carece, como vemos, de pauta de validación” (...) y que “Precisamente el sector más desfavorecido en Argentina por la privación de jurisdicción eficaz, es el agraviado y perjudicado por esta nueva fórmula de privación de justiciabilidad plena que quebranta al sistema de la Constitución Nacional y un pilar fundamental del Estado de Derecho como es el afianzamiento de la Justicia”. Se criticó la ley pues “Se agravia también, al derecho constitucional de peticionar a las autoridades...La atribución que compete a todo damnificado o familiar de damnificado, de recurrir a tribunales de justicia como parte sustantiva de la defensa en juicio consagrada por el art.18 de la C.N., es negada por la norma que impugnamos”. Finalmente, señalaron que la ley contravenía el art.29 de la CN ingresando dentro de la conducta material allí contemplada la forma de impunidad que la ley 23492 intenta establecer. “Esta retroactividad de una ley que mira y se imbrica en el pasado, permite sostener que la ley aquí reprochada satisface el tipo del art.29 de la C.N., y que apareja, por ende, a sus otorgantes, y a quienes la consientan, la calificación de infames traidores a la patria (...)

Como conclusión, se sostuvo que ”No existe otro camino sino cerrar el penoso episodio institucional de la ley 23.492 declarando su nulidad e inconstitucionalidad. “Con ello no sólo se restablecen las cláusulas constitucionales vulneradas por su pretendida vigencia, sino que Argentina podrá exhibirse en correspondencia jurídica e institucional con las normas de las Convenciones Internacionales reseñadas en el capítulo precedente de esta demanda”. Asimismo que ”Las reglas de juego están claramente definidas; de un lado se ubican la verdad y Justicia, con sostenimiento en la normativa y sistema jurídico nacional e internacional, bregando por la investigación pendiente y que no puede quedar trunca; del otro, del que forma parte la ley 23492, un dispositivo de frustración del Derecho y de consagración de la impunidad. Con posterioridad a dicha presentación, el 1/4/87 se presentaron los Fiscales Strassera y Moreno Ocampo solicitando el procesamiento de los Sres. Simón, Rolón, Falcón,  Taddei, entre otros, por los hechos que se detallaron, muchos de los cuales son objeto de este juicio (fs.1264 o 1280). La Cámara Federal, por su parte, dispuso a fs.1265 o 1281 citar a prestar declaración indagatoria (lo que a la luz del Código Militar implicaba el procesamiento) –en cuanto aquí interesa a los Sres. Guillermo Antonio Minicucci, Juan Antonio del Cerro, Julio Héctor Simón, Augusto Rolón y Raúl Guglielminetti, Pero No Al Resto.  Sobre la aplicación de la ley de O.D. en las presentes. A fs.3309 el 9/6/87 la Cámara Federal dispuso correr vista al Ministerio Público Fiscal y las defensas en virtud de la promulgación de la ley 23.521, suspendiendo el término para ofrecer prueba que se había dispuesto con anterioridad. A fs.3496 Carmen Aguiar de Lapacó se presentó  planteando la inconstitucionalidad de la norma en cuestión tachándola de irracional pues instalaba la noción de “obediencia pasiva o ciega” y convertía a “oficiales, suboficiales y tropa de nuestras fuerzas armadas y de seguridad en autómatas determinados al cumplimiento de “cualquier orden, por exorbitante que ella fuera”.  En apartado que se tituló “TRANSGRESIÖN DEL DERECHO INTERNACIONAL VIGENTE (art.31 CN)”, se afirmó que “Un Estado que infringe las normas vigentes (y oportunamente acatadas por la Argentina) sobre genocidio, debilita su posición internacional y se aisla moral y políticamente...Como evitar el deterioro irreparable de nuestra Nación, considerada como Estado de derecho, ante el abandono de pactos tales como el Internacional sobre torturas, la Convención sobre genocidio de la ONU del 9/12/48 y los referentes a documentos análogos, componentes de la conciencia jurídica internacional?...Como sostener entonces, que esta auténtica subversión normativa que desconoce el derecho de gente, al desincriminar lo que en tiempo de guerra es crimen de guerra y en tiempo de paz es crimen contra la humanidad...puede imponerse a la estructura jerárquica contenida en el mentado en el artículo 31 de la Constitucional Nacional”. Como corolario de la presentación, se hizo notar que “En síntesis, invoco la inconstitucionalidad del producto legal numerado 23.521 por la irracionalidad, la desigualdad, la transgresión del derecho de gentes y el desequilibrio institucional que importa, todo ello a la luz de los invocados preceptos constitucionales”. Otros querellantes siguieron el mismo camino: A fs.3502/03 se presentó Catalina Silva de Guagnini. También se invocó irracionalidad de la ley, la violación al debido proceso y la defensa en juicio de los particulares damnificados en tanto “familiares directos de víctimas de terrorismo de Estado ven clausurados –en caso de aplicarse los artículos 1 y 3 de la ley 23.521-la posibilidad de acceder a la verdad y a la justicia a través de un debido proceso penal en el que se determinen las responsabilidades penales y la situación actual de las víctimas” todo lo cual se consideró constitutivo de una privación de justicia. Se afirmaba también que “Los autores materiales amparados por el texto impugnado han cometido “delitos de lesa humanidad” que, sin perjuicio de estar castigados por el derecho penal interno y la legislación universal, tienen rango constitucional...La acción penal interrumpida por los art.1 y 3 de la ley cuestionada colisiona con dicha premisa constitucional al impedir que, tras un debido proceso penal, se castigue a los autores mediatos y directos de aquellos delitos”. Se afirmó también que violaba la independencia del Poder Judicial, y que “lo que se logrará [con la ley] será eliminar a nuestra República del conjunto de naciones, que hacen que el respeto total a las normas del derecho internacional sea una práctica y convicción inveterada y permanente”. Se citó la Convención para Prevención y Sanción del delito de Genocidio la que se consideraba vulnerada por la ley en cuestión. A fs.3512 se presentó el Dr. Rebón –apoderado de otros particulares damnificados- quien solicitó la declaración de nulidad e inconstitucionalidad de la ley 23.521.  Se invocó la privación de jurisdicción eficaz para los damnificados: “La atribución que compete a todo damnificado o familiar damnificado, de recurrir a los tribunales de justicia como parte sustantiva de la defensa en juicio, consagrada por el art.18 de la CN, es negado por la norma impugnada. Ni investigación, ni proceso. Se priva a las víctimas y a sus familiares la posibilidad de determinar los deudores solidarios del deber de reparar y resarcir los delitos cometidos”. A fs.3523 se presentó José R. Machado también planteando la inconstitucionalidad, nulidad absoluta e insanable de la ley. Se fundó en que la ley fue dictada “en un acto adoptado en el marco de un “simulacro” de ejercicio de la función legisferante...” en tanto y en cuanto se consideraba que respondía a presiones por levantamientos de personal del ejército. Se invocó la violación a la defensa en juicio de las víctimas, el derecho de igualdad ante la ley y también se dedicó un apartado a los que se llamó “Uno de los más graves reproches de inconstitucionalidad y nulidad de una “ley de la nación”...Se trata de la figura delictiva y del sistema contenidos en el art.29 de la C.N.”. Idéntico planteo formuló Enrique Israel (cfr. fs.3537). A fs.3551 y ss. se presentaron otros particulares damnificados planteando similar inconstitucionalidad. Se afirmaba allí que “Con la interrupción del orden constitucional en el año 1976, no solo había violación al principio republicano de gobierno; al del estado de derecho; al de división de poderes; al del debido proceso legal; sino que también violaban derechos humanos para reprimir a la guerrilla y además, para realizar una ideología política –la denominada Doctrina de la Seguridad Nacional- lo que nada tenía que ver con el accionar de la guerrilla y que por exceder sus límites, cae en un crimen de lesa humanidad, cuya impunidad o amnistía  esta vedada por los tratados internacionales más importantes ratificados por la Argentina y por propia Constitución Nacional....La seguridad exterior [puesta en peligro con la ley]  porque los terceros países que se sienten alcanzados por las violaciones de derechos humanos reaccionan ante ese estado infractor, en primer lugar,  aislándolo moral y políticamente, debilitándose su posición internacional (...) En los casos que nos ocupan existen víctimas de la represión cuyos países reclaman el juzgamiento de los responsables...”. Se agregó que la Argentina había ratificado “el Pacto contra la Tortura” que se consideró tenía “en lo interno jerarquía constitucional y en lo externo autoriza a los Estados a reclamar su cumplimiento”. Se agregó que “Admitir que la violación masiva y permanente de derechos humanos y la desaparición forzosa y masiva de personas con fines políticos –GENOCIDIO- pueda ser amnistiada en base a leyes que responden a actos de fuerza, significa afirmar que la Argentina se aparta de la Comunidad Internacional: rechaza la Carta de la ONU; la Carta de la OEA; la Declaración Universal de los Derechos del Hombre; la Convención sobre el Genocidio; el Tratado contra la Tortura y todos los otros documentos análogos que forman la consciencia jurídica internacional”. Se finalizaba la presentación afirmando “En nombre de la dignidad del ser humano, solicitamos se asuma  el deber de perseguir los delitos mediante la acción pública y se recuerde que la Obediencia jerárquica es unánimemente rechazada como eximente en el Derecho Universal para los autores, partícipes y encubridores de delitos de Lesa Humanidad”. Otras presentaciones se formularon en similares términos a fs.3558/67; 3602/7; 3608/13; 3614/19; 3620/25; 3626/31;3632/37; Puesta a resolver la Cámara sobre su aplicación, cosas por demás interesantes se dijeron. En primer lugar, la Cámara se remitió a lo decidido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso “Camps”. Se agregó que ”...se trata de una ley acerca de la que se ha polemizado respecto de sus alcances éticos, políticos y jurídicos, que ha motivado encontrados fallos judiciales sobre su validez constitucional, con la consiguiente conmoción pública....Además, nos encontramos frente a una ley de naturaleza extraordinaria, es decir, de aquéllas llamadas a tener aplicación sólo en el tiempo inmediato, por lo que cabe descartar cualquier mudanza de criterio en la doctrina sentada por la Corte, ya sea por un cambio en su composición o por la incidencia de una fundamentación distinta por parte de los tribunales inferiores. Incluso la propia ley prevé un mecanismo que posibilita una rápida unificación de jurisprudencia, a través de un inusual recurso ordinario ante la misma Corte dentro de los cinco días de la resolución ... con lo que cualquier posible decisión contraria –total o parcial- a la validez de la ley, sería inexorablemente revocada por el Superior”. El Dr. D´Alessio en su voto afirmó que el deber de motivar los actos requería de mayores explicaciones sobre la aplicación de la ley, y recordando el fallo de la Cámara en el caso “Camps” sostuvo que “...después de recordar los efectos del terrorismo y su influencia en la doctrina adoptada por las fuerzas armadas, se dijo ”Tales factores adquirieron un especial significado en el ámbito de las relaciones de mando y subordinación, repercutiendo en la esfera de la obediencia, dado que con el sentimiento del deber se entremezclaron las propias convicciones, fruto del adoctrinamiento, la ira, el miedo y hasta un sentimiento epopéyico que aún hoy perdura en las alegaciones de algunos de los procesados. No escapa al Tribunal que los lazos de obediencia debieron intensificarse en el contexto visto y que el ámbito de libertad para poderse determinar hubo de encontrarse afectado, al punto de obligar a mayores esfuerzos para motivarse en los mandatos de la norma”. Así, sostuvo el Dr. D´Alessio que “por un lado (...) -reconocidamente- existieron circunstancias fácticas excepcionales respecto del deber de obediencia durante el período que delimita el art.10 de la ley 23.049 y en relación a los hechos y sujetos a que la misma norma se refiere. “que incumbe primordialmente al Legislador determinar cuales han de ser los efectos jurídicos de tales circunstancias sobre los elementos de la responsabilidad penal” “que esa competencia fue ya ejercida, mediante el dictado del art.11 de la ley 23.049, coimputando la incidencia de las circunstancias en que los hechos tuvieron lugar y a la luz de la preocupación permanente acerca de cual debía ser la solución jsusta del caso frente al deber de obediencia....”. 
Reconoció que el cambio legislativo respecto de lo dispuesto en el art.10 de la ley 23.049 se debía a la precisión en el conocimiento adquirido sobre el proceso histórico y sus efectos sobre la culpabilidad de aquellos que cometieron actos típicos: “el Congreso ha modificado su criterio mediante el dictado de la ley acerca de cuya validez toca al Tribunal pronunciarse en este caso” y que “Asi como en su primera aproximación al asunto ya estableció una presunción iuris tantum a favor de la irreprochabilidad para todo el personal militar que hubiera cometido delitos en cumplimiento de las órdenes  mencionadas en el art..10 de la ley 23.049, mientras ellos no consistieran en hechos atroces o aberrantes, hoy –para quienes no fueran oficiales superiores o, siéndolo, no hubieran ocupado cargos que suponen una especial capacidad de decisión- a través de esta ley la extiende, iuris et de iure a todos los casos.” En su erudito voto, el Dr. D´Alessio, además, se preguntó sobre la legitimidad de las víctimas y sus representantes para formular las impugnaciones interpuestas en relación con la validez de la ley, y sin perjuicio de reconocer el derecho a la jurisdicción –motivo por el cual se ocupó de las mismas-, sostuvo que “por corresponder la pretensión punitiva exclusivamente al Estado, no existe un derecho constitucional directo de los particulares a obtener la imposición de pena...”. Respecto de la violación de derechos de los damnificados y sus familiares, señaló el Magistrado que “...los impugnantes prescinden, en lo que se refiere al de obtener la imposición de una pena, de la naturaleza de su interés a que más arriba se aludiera y, en lo relativo a posibles indemnizaciones, que el ya señalado carácter de la eximente no altera los que a tales reparaciones pudieran tener”. Se ocupó también del derecho internacional invocado por las víctimas: “La aludida contradicción con normas del derecho internacional resultantes de tratados suscriptos por la República –convenciones sobre la tortura y el genocidio- no pasa de ser un argumento retórico, puesto que en ninguna de ellas se determinan las condiciones a que los signatarios puedan o no subordinar la imposición de pena por tales crímenes, se prescinde de demostrar que los casos de autos puedan calificarse como el segundo de ellos y de considerar que la primera de esas convenciones fue suscripta con posterioridad a los hechos”. Respecto de la prohibición constitucional de aplicar la tortura y la pena de azotes sostuvo que “...la facultad de dictar leyes de amnistía no es superior a la de establecer las condiciones de punibilidad sobre la base de las cualidades que posean determinadas conductas. Por el contrario, por tratarse de una facultad de perdonar sin relación con las características de la acción, de un mero “acto de gobierno, esencialmente político y de soberanía”...no puede encontrarse sujeta a restricciones no aplicables”. Sobre la invocada presión bajo la que la ley fue dictada, sostuvo el Magistrado que: “No se me escapa que tal articulación reviste un tono político que puede no merecer una respuesta judicial. Empero, siempre que los jueces son llamados a decidir sobre la validez de actos de los otros poderes, la naturaleza de éstos supone un cierto grado de análisis político. Es que cuando se denomina de ese modo al Legislativo y al Ejecutivo se lo hace porque la motivación de sus actos consiste en el análisis de las consecuencias de dictarlos de uno u otro modo o de omitirlos, optando según criterios de conveniencia, en ejercicio de la discreción a que la Ley Fundamental los faculta. No en otra cosa consiste el “gobierno” que, en su carácter de representantes del pueblo, la Constitución les reserva de modo exclusivo”. Se preguntaba el Dr. D´Alessio: “¿Si es válido que el Legislador actúe de ese modo cuando debe afectar derechos individuales, cómo no reconocerle mayor ámbito de libertad en sus motivaciones cuando se trata de modificar, a favor de los reos, las condiciones de nacimiento o perduración de la pretensión punitiva de la que el Estado es único titular?”. También se dedicó a analizar la tacha de irrazonabilidad que se invocó en los planteos de los particulares damnificados, rechazándolos toda vez que, por un lado, “la ley dejaba subsistente el reproche a aquéllos individuos alcanzados por le art.1 de la ley, y del efecto de ésta de fijar... el límite a partir del cual se justificaba la imposición de pena”, pero además recordando “la inexistencia en la Constitución de un derecho individual a obtener la imposición de pena”. Asimismo, rechazó el planteo relativo a la afectación a la división de poderes, pues sostuvo que “La determinación de qué imputados se encuentran en las categorías de la ley importa un acto de producción de derecho que resulta suficiente, a mi juicio, para descartar la objeción....Se trata de la cuestión de la validez del establecimiento de presunciones iuris et de iure que, naturalmente, restringen de modo substancial el criterio de apreciación judicial. Obviamente, ellas no podrán, en materia penal, hacerse valer en contra del reo, pues éste se encuentra protegido por la presunción de inocencia que importa su derecho a probar, libremente, que no ha realizado una conducta en las condiciones a las que legalmente se asocia la pena. Distinta es la situación cuando el legislador, a quien corresponde...determinar de modo exclusivo los recaudos a los que se subordine el nacimiento y perduración de la pretensión punitiva, decida sentar criterios irrevisables acerca de cómo se ha de acreditar la inexistencia de esas circunstancias” y recordó a la minoridad como presunción absoluta de incapacidad para comprender la criminalidad del acto. Sostuvo como conclusión que “Cualquier modificación de estos criterios, también relativos a ciertas clases de personas, que beneficie su situación frente a una imputación delictiva, habrá de operar retroactivamente y sin que por ello pueda considerarse violadas las facultades asignadas por la Constitución al Poder Judicial”. Finalmente, como consecuencia de todo lo expuesto sostuvo que “...la ley impugnada no excede las facultades del Congreso ni lesiona garantías constitucionales y, en consecuencia, que corresponde aplicarla al caso...”. De este modo, la Cámara declaró comprendidos en el art.1 primer párrafo de la ley 23521 –en cuanto aquí interesa- a Raúl Guglielminetti, Julio Simón, y Carlos Augusto Rolón. Esa decisión de la Cámara fue apelada por los particulares damnificados –en cuanto aquí interesa- Ana María Careaga, Luis Allega, Jorge Giovanonni, Miguel D´Agostino y Delia Barrera (fs.4099); Carmen Aguiar de Lapacó (fs.4101), Susana Chavez de Prigione, Gemma Armelín de Rozas, Nélida Ibarra de Montqeuín y Elsa Ramos de Villar (fs.4103); Enrique Israel y José Machado (fs.4121). Los memoriales se presentaron a fs.4407/10 (por Enrique Carlos Ghezan, Isabel Fernández Blanco, Nora Bernal, Joserfina López de Villanueva, Buscarita Roa, Jorge Allega, Susana Caride, Jorge Almeida, Mario Villani, Cristina Carreño Araya, Antonio Chavarino, Julio Lareu, Electra Lareu, y Emma Ferraro de Toscano). El Dictamen del Sr, Procurador General de la Nación –Dr. Malamud Goti- se produjo a fs.4588 y ss.. Dicha parte del proceso se expidió en los términos que siguen: “La tacha de inconstitucionalidad invocada por los particulares es la reiteración de la que ya fue rechazada por V.E....  “La presunción iuris et de iure del art.1º, primer párrafo de la ley 23.521 comprende, a mi juicio, a todas las personas citadas, independientemente de la función en que se haya desempeñado cada procesado en particular. (...) “También resultan aquí aplicables los criterios de oportunidad esbozados en el primer dictamen mencionado como fundamento para revisar aquí la concurrencia, respecto de todos los procesados de las circunstancias desincriminantes previstas por la ley 23.521. Es importante reiterar que no puede pasarse por alto al considerar este aspecto, que los hechos en examen fueron de enorme gravedad e involucraron por –acción u omisión-, directa o indirectamente, a un importante sector de la comunidad. Por esta razón, al decidir el legislador que sólo los mayores responsables sean juzgados, establece a mi juicio, una manera eficaz de lograr el afianzamiento de las instituciones que garanticen la conciliación y la convivencia entre miembros de diferentes sectores en pugna.  La tan invocada justicia se logra cuando, bajo el imperio de lderecho y la vigencia de las instituciones democráticas, los ciudadanos pueden ir logrando una mayor autonomía en cuanto a la elección de planes de vida y a la mayor posibilidad de concretarlos. Es cierto que este estado de cosas requiére la imposición de penas a quienes perpetraron hechos de la gravedad que aquí se juzga. Con todo, el principio de justicia no exige en modo alguno la obligación de juzgar a todos los trangresores y, menos aún, mantener restricciones severas respecto de la libertad de quienes –conforme a las constancias obrantes-no es probable que, al concluir un largo juicio, resulten condenados”. Propuso así el Procurador General que se confirme la decisión de la Cámara Federal en cuanto aquí interesa. La Corte por su parte, confirmó la decisión de la Cámara Federal (cfr. Fs. 4870/4892) en el voto mayoritario, suscripto por los Dres. Severo Caballero y Carlos Fayt y Belluscio, se afirmó que: “...los  agravios expresados por los particulares damnificados o sus representantes en los memoriales ......no son atendibles. Ello es así en cuanto a los que se refieren a la nulidad de la resolución [recurrida] a la alegada inconstitucionalidad de la ley 23.521; y a la exclusión de la eximente de obediencia debida respecto al delito de aplicación de tormentos por la Convención aprobada por la ley 23.338, a mérito de lo resuelto por esta Corte en la causa ...”ESMA –hechos que se denunciaron como ocurridos”...cuyos fundamentos y conclusiones se dan por reproducidos en razón de brevedad; tanto más, cuanto que la ley 23.338 [Convención contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes] no  satisface respecto de los hechos investigados el requisito de la “ley previa” que establece el art.18 de la Constitución Nacional”. En aquél antecedente (ESMA), en cuanto aquí interesa, la Corte sostuvo: ““En lo atinente a la alegada inconstitucionalidad de la ley 23.521, su rechazo se impone con arreglo a lo decidido por el Tribunal en la mencionada c.547.XXI, con fecha 22 de junio de 1987, puesto que los planteos introducidos son sustancialmente análogos a los resueltos en ese precedente. No empece a tal remisión el hecho de que se encuentre vigente la convención aprobada por la ley 23.338, pues si se entendiera –como se pretende- que el art.2º, párrafo 2º, in fine, de la citada convención excluye de la legislación penal argentina la eximente de obediencia debida en el caso del delito de tortura, no parece disputable que esa norma ex post facto vendría a modificar nuestra legislación, resultaría más gravosa y, por tanto, inaplicable al caso por imperio del art. 2º del Código Penal, desde que la norma legal que puso en vigor el tratado no alteró ese principio general inexcusable (...). “Si bien en el mismo caso se estableció que respecto a tales normas rige el principio con arreglo al cual las posteriores derogan a las anteriores, en el sub examine ese principio cede ante el fijado por el art.2 del Código Penal que, al disponer la ultraactividad de la ley penal más benigna, lo ha tenido en cuenta y procurado evitar la aplicación de la posterior más gravosa que su irrestricta vigencia consagraría”. Con ello, se terminó por declarar extinguida la acción penal en contra de Raúl Guglielminetti por aplicación de la ley de punto final, y comprendidos en las disposiciones de la ley de obediencia debida, en cuanto aquí interesa, a Rolón y Simón (únicos llamados a indagatoria por la Cámara Federal oportunamente). En el ámbito internacional, algunos querellantes continuaron sus reclamos. Llegó así, conforme se desprende de fs.5817/26, el trámite por ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, quien analizó la situación dada en esta causa –y en casos similares- en lo relativo a las leyes “del perdón” y ya a los indultos.  En el Informe 28/92 de esa Comisión, recordemos, la postura del Estado Argentino fue la de, por un lado, no aplicación de la jurisdicción interamericana ratione temporis, lo que decidido en forma contraria por la Comisión debió diseñar un programa de compensaciones a los peticionarios. Recordemos que la Comisión no se refirió en momento alguno a la ilegitimidad de las leyes en cuestión –ni los indultos que le siguieron- en relación con el  derecho a la vida o a la integridad física de las víctimas, ni tampoco el derecho a la libertad personal por violación a su deber de garantía, sino que se limitó a afirmar la contrariedad de esas leyes con el derecho a la jurisdicción, ordenando al Estado argentino adoptar las medidas que tendieran a hacer efectivo el derecho a la verdad, a reparar otorgando una “justa compensación”, y a individualizar a los responsables, pero nada más. Nada dijo sobre la necesidad de juzgar y castigar a esos responsables, lo cual sí se afirmó en el caso Barrios Altos citado. Sobre el contenido del Informe se volverá más tarde. Dicha decisión de la Comisión, fue interpretada correctamente a nuestro criterio hasta la reapertura de la causa sucedida por efecto de la decisión de “superintendencia” adoptada por la Cámara Federal, como consecuencia del dictado de la ley 25.779. En tal sentido, no puede soslayarse que las presentes actuaciones tuvieron una “primer reapertura” a los fines del descubrimiento de la verdad, sustanciándose por ante la Cámara Federal el llamado juicio “por la verdad”, el que inexplicablemente sigue tramitándose aún cuando ya haya perdido sentido por efecto de la “judicialización de las causas”. La continuación de las actuaciones: derecho a la verdad y al duelo. La instrucción de la causa continuó respecto de los Oficiales no comprendidos en las disposiciones de las leyes de O.D. y P.F. –Sasiaiñ, Montes y Ferrero-. Mientras tanto, la Cámara de Apelaciones denegó en febrero de 1989 medidas de prueba solicitadas por un querellante al considerar que “las medidas...retrogradarían indebidamente las actuaciones en forma indefinida y carecerían de valor para el resultado de la causa (ley 23.492)” (cfr. fs.5905). Vendrían luego, de la mano de los indultos del Presidente Menem, los perdones que dejaron a la causa sin imputado y por ende, paralizadas las investigaciones. Corría ya el año 1995 y en las presentes actuaciones se produce una acto que para esta parte fue una “bisagra” en la historia de este proceso judicial en tanto constituyó objeto de un nuevo reclamo por ante a CIDH. La Sra. Carmen Aguiar de Lapacó se presentó solicitando que continúe la investigación en los siguientes términos: “vengo a solicitar que este tribunal avance en el esclarecimiento de lo ocurrido con los detenidos-desparecidos que estuvieron detenidos en los diversos centros de detención clandestino que funcionaban bajo órdenes del Ejército durante el período transcurrido entre el 24 de marzo de 1976 y el 10 de diciembre de 1983”. Según la presentación que obra a fs.6885/90 los hechos que motivaron tal petición fueron “Las diversas declaraciones públicas de implicados en los secuestros, torturas y asesinatos...así como la declaración del General Martín Balza admitiendo la responsabilidad del Ejército en la comisión de tales actos, y la declaración que realizara ante V.E. el gendarme Talavera” y las declaraciones de Scilingo, todo lo cual a criterio de la presentante “...demuestran que no toda la verdad es conocida por quienes perdimos un ser querido durante los oscuros años de la represión, ni por el resto de los argentinos”, por lo que solicitó que “se procure obtener información detallada sobre la suerte de los detenidos-desaparecidos”. Como fundamento jurídico de la petición se invocó la obligación del estado de investigar e informar, los que deben cumplirse en virtud de “obligaciones constitucionales y de derecho internacional” por lo que pidió “por el postergado cumplimiento de la obligación básica de investigar e informar sobre lo ocurrido entre el 24 de marzo de 1976 y el 10 de diciembre de 1983” para lo cual “el Estado debe poner a disposición de los interesados directos  y de la sociedad en general toda la información que posee como así también los medios idóneos para llegar a la verdad. Es algo fundamental para que el Estado repare a las víctimas y sus familias, aunque no sea más que en forma parcial. No se trata de un gobierno o de otro, sino del Estado como tal que no puede desentenderse de su pasado”. Se invocó el derecho a la verdad al que se definió como “el derecho a obtener respuestas del Estado” y como “una facultad de todo individuo de exigirle al Estado que lo informe acerca de todo aquello que le corresponde saber...en los supuestos de desaparición forzada de personas tal derecho significa que el Estado debe informar a los familiares de las víctimas acerca del paradero de sus seres queridos” , no perteneciendo ese derecho a los individuos familiares de las víctimas, sino de sociedad toda. Se afirmó en la presentación que “los juicios iniciados con motivo de los delitos cometidos durante el llamado Proceso de Reorganización Nacional, especialmente el proceso a los integrantes de las Juntas Militares, así como las investigaciones realizadas por la CONADEP, han tenido el incalculable valor de descorrer el velo que ocultaba a estas estructuras subterráneas. Sin embargo, hoy percibimos que no todas las instancias de esta organización fueron reveladas; que hay más importantísimos hechos por incorporar a la historia argentina”. También se invocó el derecho al duelo, como derivado del derecho a la dignidad, afirmándose la obligación del estado de “investigar e informar acerca de las violaciones a los derechos humanos cometidas durante la última dictadura militar”. Describiendo el objetivo de la presentación, se adujo que no “...se trata de conformar nuevas listas a partir de otras denuncias de los familiares de las víctimas [sino de que] a partir de los registros oficiales de aquel entonces se informe a estas familias acerca de lo que no saben, de lo que no conocen: el destino final de sus hijos, padres , hermanos y demás parientes desaparecidos”, quedando claramente limitado el objeto de la investigación requerida a las víctimas que permanecían desaparecidas, invocándose como sustento las recomendaciones de la CIDH como resultado de la visita in loco realizada en 1979 y del Informe 28/92 ya aludido, refiriéndose también al fallo “Velásquez Rodríguez” de la CorteIDH en la que se sostuvo “El deber de investigar los hechos de este género subsiste mientras se mantenga la incertidumbre sobre la suerte final de la persona desaparecida. Incluso en el supuesto de que circunstancias legítimas del orden jurídico interno no permitiesen aplicar las sanciones correspondientes a quienes sean individualmente responsables de delitos de esa naturaleza, el derecho de los familiares de la víctima de conocer cuál fue el destino de ésta y, en su caso, donde se encuentran sus restos representa una justa expectativa que el Estado debe satisfacer con los medios a su alcance”. La Cámara Federal, por mayoría, hizo lugar a la petición de medidas de prueba realizada por Carmen Aguiar a fs.6892/95, sosteniendo el reconocimiento del derecho a la verdad y al duelo de los familiares de personas desaparecidas y en tanto y en cuanto “la sanción de las leyes que culminaron con los procesos en trámite en nada impide investigar sobre la suerte corrida por las víctimas, teniendo especialmente en cuenta los principios reconocidos por la Convención Americana sobre Derechos Humanos, la cual forma parte de nuestro ordenamiento jurídico”. La única disidencia fue la de la Dra. Rivera Aramayo, quien sostuvo desde este primer momento que “La presente tramitación penal se halla vaciada de contenido en cuanto tal. No hay proceso, y por tanto este Tribunal carece de la facultad de disponer medidas de prueba de naturaleza inequívocamente instructorias”. Se agregó que “son de público y notorio conocimiento de la sociedad las declaraciones efectuadas por el Jefe de Estado Mayor del Ejército....señalando la inexistencia de archivos o documentación con ella vinculada, por lo que considero innecesario, por estéril, efectuar el libramiento que se impetra”. De lo expuesto, se deduce que todos los jueces de la Cámara coincidieron en algo: las leyes de Obediencia Debida y Punto Final y hasta los indultos eran legítimos e impedían el ejercicio de la acción penal. En ese contexto se comenzó a sustanciar un proceso de naturaleza ¿administativa?, es decir, no ya como causa penal en los términos clásicos previstos en cualquier código procesal, sino en vistas solamente a satisfacer el deber de averiguar la verdad. Esa era en aquél momento la única medida que según la Comisión Interamericana, el Estado Argentino, y el Poder Judicial era posible de concretar en relación con hechos ya investigados y amnistiados o indultados. Las medidas solicitadas por la Sra. Aguiar de Lapacó fueron sustanciadas, y a fs.6917 se produjo un nuevo pedido de su parte ampliando las medidas solicitadas, lo cual esta vez obtuvo resultado negativo por parte de la Cámara Federal. En efecto, en resolución dictada por votos individuales, terminó triunfando la postura negativa de continuar las investigaciones, sin perjuicio de dar intervención a la Subsecretaría de Derechos Humanos a los fines de continuar con la investigación sobre el destino de los desaparecidos en jurisdicción del Ier Cpo. De Ejército. La Dra. Riva Aramayo sostuvo su postura anterior señalando que “la jurisdicción de esta Cámara se halla agotada y por tanto se carece de facultades orientadas a la recopilación de pruebas, lo mismo que su materialización” pues “no existe un caso que deba ser decidido por el Tribunal y que por tanto justifique que éste se imponga acerca de los hechos y sus circunstancias, en virtud de las claras vallas que imponen los artículos 116 de la Constitución Nacional y 2 de la ley 27”. El Dr. Vigliani, por su parte, se remitió a su voto dictado en la causa Nº761 “ESMA s/ delito de acción pública” en el que sostuvo que no correspondía continuar con investigaciones que implicaran la reapertura de las actuaciones. El Dr. Luraschi, a su turno, fundó la negativa de realizar las medidas solicitadas pues éstas “avanzan aún más de la mera reconstrucción acerca de la suerte corrida por las personas detenidas desaparecidas...[por lo que] existen serias limitaciones a la labor investigativa que estos persiguen, por cual, de disponerlas se vería vulnerado lo establecido por las leyes de punto final y obediencia debida, con riesgo de incurrir en un indebido doble juzgamiento”. Sostuvo que la realización de las medidas “conllevarían –con certeza- a una doble persecución penal contra los beneficiarios de las leyes y decretos ya señalados, afectado el principio “non bis in idem”...” agregando que se imponía la remisión al Poder Ejecutivo a los fines de que se continúen las investigaciones  al  existir “un cercenamiento legal para disponer medidas de prueba de la índole de las solicitadas”. Los Dres. Catanni e Irurzun, por su parte, votaron por la afirmativa al considerar que “la aplicación de las formas previstas en la legislación procesal penal actual para la obtención de la información, de ningún modo implica el sometimiento a un nuevo juicio criminal por cuestiones ya juzgadas con anterioridad...”. Contra esa decisión, la Sra. Carmen Aguiar de Lapacó recurrió ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación. Invocando los derechos hasta aquí enunciados, y basados en el ordenamiento internacional que pasó a formar parte de nuestra Constitución a partir de la reforma de 1994. Sostuvo esa parte que como consecuencia de las medidas que solicitó no existía en el caso posibilidad alguna de incurrir en doble persecución penal, e insistió en que no pretendía la persecución penal de nadie, solicitando una investigación sin fines punitivos y que “la falta de compromiso del Poder Judicial con la necesidad de la búsqueda de la “verdad histórica”, sobre todo en relación con episodios de tanta trascendencia ética e institucional, no haría honor a la enorme decisión que ha tomado el Constituyente al incorporar a nuestra Carta Magna por medio del art.75 inc.22, a los documentos internacionales de Derechos Humanos de mayor trascendencia...”. Agregó que “La carencia de un ámbito jurisdiccional, a la manera de una definición precisa de competencia, para descubrir la verdad de los hechos investigados, no debe ser trasladada a los familiares de las víctimas” y que “atender al derecho de la recurrente no afecta, en este caso, garantía alguna de igual rango que pudiese amparar a las demás partes y, especialmente, respecto de aquella que veda la posibilidad del doble juzgamiento. La garantía de no estar sujeto a un doble juzgamiento o procesamiento no corre, en este caso, ningún riesgo. Entiendo que ello es así pues, toda garantía, y el “non bis in idem” no es la excepción, debe defender a los individuos de un ejercicio del poder –en este caso penal- arbitrario”. Afirmó que tal garantía no podría verse vulnerada de accederse al reclamo incoado pues “como lo han afirmado los recurrentes, no se busca ningún tipo de sanción o pena; ni siquiera se pretende la obtención de alguna medida procesal que pueda lesionar alguna garantía individual de un ciudadano”, de lo cual concluyó en que “no se consuma la esencia material del aforismo: no puede existir ninguna amenaza contra las garantías individuales de ningún ciudadano. Se trata de un caso que sólo tiene por objetivo la obtención de la verdad y para ello requiere del concurso del sistema de investigación estatal de mayor resguardo constitucional: el Poder Judicial”. La Corte, por mayoría, sostuvo el 13 de agosto de 1998 que “dado que las diligencias de investigación tienen por finalidad comprobar la existencia de un hecho punible y descubrir a los autores (art. 178 del Código de Procedimientos en lo Criminal), no resulta admisible su realización en el estado actual de la presente causa, al haberse agotado su objeto procesal. La realización de las medidas requeridas implicaría la reapertura del proceso y el consecuente ejercicio de actividad jurisdiccional contra quienes han sido sobreseídos definitivamente por las conductas que dieron lugar a la formación de la presente causa, por lo que no se advierte el objeto del solicitado diligenciamiento, dado que carecería de toda virtualidad la acumulación de prueba de cargo sin un sujeto pasivo contra el cual pudiera hacerse valer” en base a lo cual se declaró improcedente el recurso extraordinario interpuesto por la Sra. Carmen Aguiar de Lapacó (Fallos 321:2031). Una de las disidencias estuvo en cabeza de los Dres. Petracchi y Bossert, oportunidad en la que se afirmó que “...el hecho de que la persecución penal se encuentre clausurada respecto de algunas personas y respecto de hechos que hayan tenido ciertas características no implica, automáticamente, el cierre de la investigación. Muy por el contrario, sólo en la medida en que ella continúe se podrá determinar si esos hechos fueron cometidos por los autores alcanzados por las exenciones de pena o si, en cambio, ellos fueron cometidos por terceros, o bien, en circunstancias o con vinculación a hechos no comprendidos en las leyes en cuestión (...) con independencia de que la persecución penal, por razones de diversa índole, no pueda afectar a ciertos hechos o a ciertos autores, ello no exime al instructor de comprobar que efectivamente se haya tratado de esos hechos o de esos autores, con el objeto de descartar la posibilidad de que no se trate de ellos...”. Por su parte, el Dr. Fayt, quien también falló en disidencia, sostuvo que “la sentencia recurrida tampoco encuentra justificación con la invocación del principio non bis in idem, pues se halla fuera de toda discusión que en el sub judice existe la imposibilidad de perseguir y arribar a una condena respecto de los beneficiarios de las leyes e indultos en cuestión. Así lo han reconocido, sucesivamente, la apelante al manifestar que la mencionada garantía "no juega ningún rol en este caso ya que no se pretende el procesamiento o imputación (en términos generales 'la persecución penal') de nadie"; agregando que “Aquí, como lo han afirmado los recurrentes, no se busca ningún tipo de sanción o pena; ni siquiera se pretende la obtención de alguna medida procesal que pueda lesionar alguna garantía individual de un ciudadano".” El Dr. Boggiano, por su parte, invocando el ius cogens, y la calificación de lesa humanidad de los hechos  investigados sostuvo que debía dársele a la petición el trámite de habeas data en la medida en que la peticionante “no ha solicitado más que su derecho a conocer los datos almacenados en registros o bancos de datos públicos”. La cuestión siguió en sede internacional, pues la Sra. Carmen Aguiar de Lapacó llevó el caso ante la CIDH, la que terminó dictando el Informe 70/99 luego de que se haya arribado a un acuerdo de solución amistosa al que ya referiremos en otro punto de este alegato con detalle. Basta ahora con mencionar que se pactó en esa oportunidad la continuación de los juicios por la verdad tal como aquí nos relató la propia Carmen Aguiar de Lapacó. En el marco de este proceso, seguían colectándose peticiones. En cuanto aquí interesa, a fs.7398/401 se presentó la Dra. Alicia Oliveira, no ya como abogada patrocinante de Carmen Aguiar, sino como Defensora del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, solicitando se tenida como parte querellante en tal calidad. Sostuvo que la CIDH en el Informe 28/92 ya sostuvo que las leyes de o.d. y p.f. resultan violatorias de la Convención, y agregó que esa obligación de sancionar “no es la única que vincula al Estado” y que “en los casos en los que no sea posible –debido a impedimentos fácticos o legales-, la sanción de los responsables, la obligación de investigar los hechos sigue en pie”. Citó en su apoyatura el fallo “Godinez Ruiz” de la CorteIDH en la que se sostuvo tal postura. Finalizó sosteniendo que “la Argentina ha garantizado la impunidad legal por medio de las leyes de obediencia debida y punto final, y los perdones presidenciales. Sin embargo, la impunidad fáctica no es menos relevante y por ello es necesario continuar con esta investigación”. A partir de allí, se la tuvo por querellante a la Dra. Oliveira y se accedió a diversas medidas de prueba que solicitó (fs.7402, 7432, 7441, 7457, 7463, 7491,). En particular, se realizaron medidas relativas a Atlético a fs.7763, 7764, y además se fueron formando legajos de búsqueda de personas desaparecidas. El primer intento de rejudicialización del trámite (causa 9373/01). Es público el proceso al que fue sometido mi asistido Simón por el caso Poblete. Aprovechando el avance de tal proceso, el 19/3/01 se presentaron ante el Dr. Cavallo (que instruía aquél proceso) los Sres. Delia Barrera y Ferrando, Jorge Paladino, Mario César Villani y Rufino Almeida como miembros de la Asociación de Ex detenidos desaparecidos, denunciando los hechos que los damnificaron invocando una  presunta conexidad con el caso Poblete. Aquí interesa resaltar de ese trámite, que en las oportunidades en que el Ministerio Público Fiscal debió expedirse a tenor del art.180 del CPP, destacó a la hora de individualizar a los responsables, que “no se encuentra del todo aclarada la viabilidad de la acción penal en su contra [por lo que] de momento no habré de mencionar los datos personales de los mismos” (cfr. fs.16/18; 36/37). Los denunciados en dicho proceso eran, conforme al escrito de querella Simón, Del Cerro, Ferrero, Avena, Eklund, Guglielminetti, Minicucci y Suarez Mason. En cuanto interesa a este planteo (se volverá sobre el trámite de esta causa), importa destacar que luego de más de 2 años y 9 meses se decidió –una vez reabierta la investigación con motivo del dictado de la ley 25779- remitir por incompetencia el proceso al Juzgado Federal Nº3 Secretaría Nº6, a los fines de que se acumule a la causa 14.216/03 abierta menos de dos meses antes, competencia que fue aceptada por dicho organismo (cfr. fs.440/42; 443). En el marco de este proceso, el Dr. cavallo  JAMÁS dictó una decisión relativa a la imprescriptibilidad de los hechos ni a la posible persecución de los imputados, ni tampoco se dictó respecto de los mismos (dos de ellos detenidos a disposición del Juzgado interviniente en el marco de la causa Poblete) lo que demuestra que para el Dr. Cavallo no era lo mismo el caso Poblete (apropiación mediante) que el resto de los casos. La re-judicialización del trámite Ello así hasta que el 1 de septiembre de 2003 se decidió la reapertura de estas actuaciones invocándose la sanción de la ley 25.779. Llamativa es la rapidez en la actuación de la Cámara que previo a la entrada en vigencia de esa norma ya decidió la reapertura de la causa, cuando luego, a la hora de expedirse sobre la situación de mis pupilos tardaba en promedio 8 meses o más. Luego de la “reapertura” del proceso, se ha ido deformando la “lógica de la persecución penal” que allí estaba delineada. Lo mismo ha ocurrido con la interpretación de las normas que se aplican, como así también, con los criterios jurídicos de la imputación. Así, por ejemplo, nos encontramos con que al momento de citar a prestar declaración indagatoria a algunos de mis asistidos en 1987, la Cámara Federal reconocía un cierto contexto en el que los hechos se produjeron, sin perjuicio del cual se consideraba ilícita la aplicación de condiciones inhumanas de vida a los detenidos y la aplicación de métodos de tortura, en la mayoría de los casos, la picana eléctrica. En definitiva, la Cámara Federal reconocía que los imputados habían actuado bajo determinado sistema de derecho positivo que los autorizaba a detener personas, sin perjuicio de que a los Comandantes de las Fuerzas se les pudiera imputar la privación ilegítima de la libertad, pues fueron quienes dominaron, mediante la producción de los reglamentos que regían el actuar de las Fuerzas (conforme Cámara Federal) o participaron necesariamente en la configuración concreta de los mismos (Corte Suprema de Justicia). Ahora bien, dictada la ley 25.779 y reabierta la presente causa del modo particular en que lo hizo la Cámara Federal –a todas luces ilegítimo a criterio de esta parte, lo que será objeto de análisis posterior- el juez de instrucción que actuara al inicio mantuvo un criterio de imputación diverso a aquél que se sostuviera al momento de elevar las actuaciones a juicio y en la acusación fiscal en este debate, pues comenzó imputando la privación ilegal de la libertad, pero no el delito de tormentos, salvo en aquellos casos en los que se hubiera tenido por acreditada la intervención directa del Sr. Simón -presa fácil pues ya se encontraba detenido por el caso Poblete, convirtiéndolo ello en el primer procesado e indagado de esta reapertura- en algún acto que incluyera, por ejemplo, aplicación de picana eléctrica (cfr. fs.8881/8948). Ese abandono de la decisión político criminal de la Cámara Federal de 1987 no sólo indica lo arbitrario del proceder actual del Poder Judicial –que se desdice constantemente de sus propios actos bajo la excusa de que la “nueva integración” de los Tribunales así lo permite-, sino que además vulnera concreta y fatalmente el derecho de defensa en juicio, además poner a nuestros pupilos en situaciones que exceden de las previsibles en cualquier sometimiento a proceso penal. Así, más allá de los esfuerzos discursivos que se realicen por legitimar los procesos “reabiertos” –facilitado por todo un contexto político favorable a tal discurso-, lo cierto es que estos procesos carecen de legitimación no sólo por la flagrante violación de principios básicos del derecho penal –como se verá a lo largo de este alegato-, sino porque además se ha quebrado la propia lógica que el Poder Judicial asumiera cuando intentó con mayor legitimidad la persecución penal. Es decir, no se trata solamente de volver a analizar jurídicamente algo que en ese plano fue cerrado hace más de 20 años, sino que además se pretende hacerlo bajo la lógica y discursos actuales, no sólo utilizando un estado de la información sobre los hechos distinto al de hace treinta años, sino en base a condiciones distintas del discurso penal, y en especial, del discurso penal internacional. Del alegato del Dr. Yanzón surge con toda claridad que estos 30 años que separan los hechos de este juicio sólo pudieron beneficiar a los militantes de los organismos de DDHH, pero no a los imputados. Para cotejar dicha afirmación con los hechos basta observar la actividad –a nuestro criterio cuasi-esquizofrénica  del “estado argentino”- a lo largo del proceso que comenzó con el juzgamiento de algunos de nuestros pupilos en 1987 y que terminó en el dictado de la ley 25.779. Queda claro con lo expuesto que los órganos jurisdiccionales han afirmado en más de tres oportunidades que en autos la acción penal se había extinguido y que era imposible continuar con una investigación que tuviera por objeto deslindar responsabilidades penales individuales por los hechos que habían sido materia de investigación. ¿Qué fue lo que cambió en el Estado Argentino como para que hoy estemos ante la situación actual en lo que a este proceso atañe?. Sin lugar a dudas la “reapertura” de este proceso judicial (y otros)  –lo que implica ejercicio de la acción punitiva- que se presentaba en el ámbito interno y en el internacional como imposible, se ha tornado posible no por acción “del derecho positivo” sino por la aplicación e interpretación del mismo por parte de algunos operadores del sistema, y por sobre todo, 30 años después de sucedidos los hechos materia de acusación. El discurso de legitimación que se ha esgrimido en estos autos en diversas intervenciones de los órganos jurisdiccionales llamados a resolver, como así también, el sostenido por la Corte en “Simon” y “Mazzeo” da cuenta de los riesgos para la seguridad jurídica que significa dictar pronunciamientos que sean utilizados con la finalidad de reabrir discusiones jurídicamente cerradas, máxime cuando sus costos, deben ser asumidos por ciudadanos en forma individual (mis asistidos), y no por el Estado Argentino mismo, cuando ha sido este último  “quien cometiera” los hechos  investigados, quien los “perdonara” y quien retirara ese “perdón”. Todas las decisiones políticas tienen un costo, y en la medida en que son asumidas por representantes del pueblo, el costo debe ser asumido por la sociedad en su conjunto, por más justas o injustas que se consideren las consecuencias. Así, cuando como en el caso, una amnistía es ratificada en su legitimidad por el Poder Judicial, no hay discusión posible, menos aún 30 años después, si es que no se quiere incurrir en una aplicación arbitraria del poder estatal. Y en el ámbito de los derechos no vale sopesar cuestiones de justicia material o moral (cuyos vagos límites se esgrimen para diferenciar el derecho de esos ámbitos), sino que allí sólo cabe atenerse a aquellas pautas que de modo civilizado se traducen en normas, que constituyen las “reglas del juego” para evitar, justamente, avasallamientos de los que este proceso es un ejemplo. Reitero, la justicia según parámetros morales aquí no puede ser discutida, no es el ámbito adecuado. La historia, la sociología, la psicología y otras disciplinas podrán ocuparse de ello. La justicia penal está para otra cosa: la administración de los conflictos a la luz del marco normativo que los regula. Asimismo existen cuestiones relacionadas con la estabilidad de la que deben dotarse las decisiones de la Corte Suprema, y que constituyen un “presupuesto ineludible de la seguridad jurídica”, lo cual “es exigencia de orden público y tiene jerarquía constitucional” (Fallos 308:904 entre otros). A ello no puede oponerse un falaz antagonismo entre derecho de las víctimas y los derechos de los imputados. No puede soslayarse que en la lógica del derecho penal liberal jamás pueden conculcarse garantías básicas y clásicas, aduciendo lo aberrante y atroz de los hechos que se desean someter a juzgamiento. Dicha postura es conteste con la expuesta con claridad por los Ministros de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que se expidieron en disidencia al decidir en el caso “Priebke”, quienes han sostenido que "Muchos siglos de sangre y dolor ha costado a la humanidad el reconocimiento de principios como el nulla poena sine lege consagrado en el art. 18 de nuestra Constitución para que pueda dejárselo a un lado mediante una construcción basada en un derecho consuetudinario que no se evidencia como imperativo, y que, si hoy fuese aceptada por el horror que producen hechos como los imputados a Priebke, mañana podría ser extendida a cualquier otro que, con una valoración más restringida o más lata, fuese considerado como ofensivo para la humanidad entera, y no para personas determinadas, un grupo de ellas, o la sociedad de un país determinado. Ello implicaría marchar a contramano de la civilización, sujetando la protección de la libertad personal de aquel cuya conducta no puede ser encuadrada en ley previa al arbitrio de una seudo interpretación que puede llevar a excesos insospechados". Luego, evidente resulta que los argumentos que permitieron a la mayoría de la Corte Suprema expedirse del modo en que lo ha hecho en el fallo “Simón” y “Arancibia Clavel” son argumentos todos que se refieren a evoluciones jurisprudenciales y doctrinarias posteriores a los hechos objeto de esta investigación. De allí que la postura de la Corte y de los órganos jurisdiccionales que tuvieron intervención en relación con las “leyes del perdón” con anterioridad las hayan validado sin reparar en las cuestiones que hoy se erigen como explicación “natural” de la imprescriptibilidad y prohibición de amnisitiar estos delitos. Y nótese que hasta el propio Prof. Zaffaroni ha cambiado de opinión –sin así haberlo declarado- pues ante la coyuntura suscitada por el dictado de la ley de obediencia sostuvo: “Si hay homicidios, hay muertos; si los homicidas son militares, se tratará de militares que realizaron conductas de matar; si un militar no realizó ninguna conducta de matar debe ser absuelto por no haber homicidio alguno que imputarle; si por las razones políticas que fuere no conviene que se juzguen esos hechos, el Congreso tiene a su disposición la posibilidad de amnistiarlos. Esto está claro y lo entiende cualquiera. La discusión será política, pero en lo jurídico no puede decirse mucho: hay delitos, pero se decide no desvalorar esos hechos como delitos. En principio, el legislador que le coloca a un hecho su disvalor jurídico-penal, puede retirárselo” (ZAFFARONI, Eugenio R. “La ley de obediencia debida”, Lecciones y Ensayos, Nº50, 1988, pág.27). Esas eran las ideas, que además, hicieron que la Corte Suprema de Justicia en 1987 validara las leyes de obediencia debida y punto final, y rechazara, justamente, los argumentos que las querellas en aquél momento habían esgrimido en relación con la imposibilidad de amnistiar estos delitos, y hasta la imposibilidad de su prescripción por aplicación de algunos de los tratados internacionales que hoy se erigen como explicación de las nuevas decisiones judiciales, muchos de los cuales ya existían al momento de haberse expedido la Corte (voto en disidencia de la Sra. Ministra de la Corte Suprema de Justicia de la Nación in re “Mazzeo”, Fallos 330:3248). Y en aquél contexto es que se sostuvo: “Que la misión más delicada de la justicia es la de saberse mantener dentro del ámbito de su jurisdicción, sin menoscabar las funciones que incumben a otros poderes. Esto es especialmente así cuando el Congreso de la Nación ejerce su elevada facultad de lograr la coordinación necesaria entre los distintos intereses, de modo que prevalezca el de la comunidad toda(...) Cabe así recordar que no incumbe al Poder Judicial juzgar sobre la oportunidad, el mérito o la conveniencia de las decisiones de los otros poderes del Estado (Fallos 251:21, 53; 293:163; 303:1029), sino que, antes bien, es misión de los jueces, en cumplimiento de su ministerio, como órganos de aplicación del derecho, coadyuvar en la legítima gestión de aquéllos (...) “En consecuencia, el Poder Legislativo puede, válidamente, como lo hace el art.10 de la ley 23.521, establecer la no punición de determinados hechos delictivos, como ocurre precisamente con los delitos para los cuales crea exención de pena, en virtud de considerar prevaleciente una condición negativa de punibilidad (por ejemplo, arts.185, 232, 279 del Código Penal) fundada en la relación del autor con el hecho. Y esto es así, porque le está atribuido declarar la criminalidad de los actos, desincriminar otros e imponer o suprimir penas (Fallos: 11:405; 102:43; 207:261; 271:1670), como consecuencia de la facultad que le otorga la Ley Fundamental de dictar, entre otros, el Código Penal (art.67 inc.11, de la Constitución Nacional)” (Fallos 310:1162, causa conocida como “Camps”). Queda claro a partir de lo expuesto, que fue el avance de la doctrina y la  jurisprudencia relativa a las nuevas dimensiones de los derechos humanos la que ha generado la revisión de los conceptos antes aplicados pero no los textos legales, lo cual oculta, claro está, que quienes son sometidos a proceso son ciudadanos, a quienes también les alcanzan las garantías clásicas del derecho penal.  Por otro lado, la postura de esta parte bien puede ser resumida en el siguiente pasaje del voto disidente de la Sra. Ministra de la Corte Suprema de Justicia, Dra. Carmen Argibay, quien ha sostenido en un caso asimilable que: “...ni esta Corte, ni ningún otro tribunal, puede eludir los efectos de una decisión judicial firme sin negarse a sí mismo, es decir, sin poner las condiciones para que nuestro propio fallo sea también revocado en el futuro con argumentos contrarios, esto es, alegando su error, injusticia, etcétera. Si el propio juicio sobre el desacierto de un fallo pasado (ver Fallos: 308:1150, considerando 4°; 319: 2527, 2532) o la diferente concepción de la equidad o la justicia (ver Fallos: 315:2406, considerando 7°) que anima a los jueces actuales pudiese dar lugar a una revisión de las sentencias judiciales firmes, el carácter final de las decisiones que estamos tomando vendría a significar apenas más que nada, pues sólo sería respetado por los jueces futuros en la medida que fueran compartidas por ellos. “Ninguna concepción razonable del Poder Judicial como institución, mucho menos como institución básica del Estado de Derecho, es compatible con semejante consecuencia puesto que ese carácter supone que la opinión favorable (o desfavorable) de los jueces por venir no incide en su deber de respetar las decisiones judiciales pasadas, que cuentan con autoridad de cosa juzgada. Lo contrario torna trivial y contingente el principal cometido que tiene asignado el Poder Judicial de la Nación, a saber, dar el fallo final e irrevocable a las controversias sobre los derechos de las partes” (su voto en “Mazzeo”). Por todo lo expuesto, y en respecto de los derechos y garantías que la Constitución garantiza a nuestros asistidos, consideramos que debe otorgarse nuevamente virutalidad al pronunciamiento firme de la Corte de la Suprema de Justicia de la Nación dictado a fs. 4780/4792 y que fuera ratificado en reiteradas oportunidades por la Cámara Federal, disponiendo la lisa y llana absolución de nuestros asistidos por haber recaído sentencia en autos con autoridad de cosa juzgada en las presentes, y al haberse cerrado con ella en forma defiitiva la investigación en las presentes (arts.1 y 402 del CPP, art.18 y 75 inc.22 CN, art.XXV de la Declaración Universal de los Derechos y Deberes del Hombre, art.8.4 CADH). b) Cosa juzgada por violación al principio ne bis in idem. Terminado el primer plateo, hago un planteo subsidiario. Para el caso de que no se hiciera lugar a la excepción opuesta en el punto anterior, en forma subsidiaria, esta parte solicita la absolución de los Sres. Rolón, Taddei, Falcón, Simón y Guglielminetti, que como ya dijera fueron aquellos por los que la Fiscalía de Moreno Campo y Strasswera solicitaron la indagatoria. El sometimiento a proceso, resulta violatorio del debido proceso, por violación al principio del ne bis in idem, en tanto y en cuanto se verifican las tres identidades que la doctrina suele requerir para la configuración de una doble persecución penal: identidad de persona, objeto y causa. NO se trata de legtimidad de las leyes mencionadas, sino que se trata, en este punto, de que al menos se haga valer el derecho de nuestros asistidos a no ser perseguidos dos veces por los mimos hechos, respecto del los cuales ha recaído pronunciamiento judicial firme. Se trata, entonces, de analizar la situación de los nombrados por aquellos casos por los que los Dres. Moreno Ocampo y Strassera solicitaran la indagatoria de nuestros asistidos Simón (fs. fs.1195/6 o 1211/2), Rolón (fs.1200 o 1216); Falcón (fs.1197/8 o 1213/4); Taddei (fs. fs.1203 0 1219) y de Guglielminetti si bien no fue solicitada por los fiscales sino que venía por uno de los legajos, lo cierto es que cuya indagatoria se fijó a fs.2566 y se recibió a fs.2736/68. Es decir, se trata de incluir aquellos hechos por los que nuestros asistidos ya habían corrido el riesgo de ser condenados en un proceso judicial, el que abruptamente se cerró por aplicación de las normas citadas cuya legtimidad antes habíamos referido. Queda claro así que no se discute ya la posibilidad general o en abstracto de perseguir penalmente a nuestros asistidos, sino de impedir que se los persiga nuevamente por hechos sobre los que su situación procesal fue resuelta beneficiosamente para ellos, por lo que en el marco de este planteo deben considerarse aquellos hechos que no fueran objeto de imputación directa a mis asistidos en el marco de la causa Nº450 de la Cámara Federal. En el caso de Guglielminetti, la solicitud alcanza a aquéllos que se hayan ubicado como cometidos en el OLIMPO y por los que fue acusado por las partes, individualización que se realizara a lo largo de este debate. No se da lo mismo respecto de los demás, no fue un pedido fiscal sino que venía imputado en otro proceso. El detalle de cada uno de los hechos es el que sigue:

Caso N°
Víctima
Imputados

35
Fontana, Liliana
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

19
Dinella, Daniel
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

34
Allega, Luis
Simón, Rolón,Falcón

36
D´Agostino, Miguel
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

40
Castaño, Eduardo
Simón,Falcón, Taddei

47
Vanrell, Pedro
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

71
Coppeti de Ulibarri, Susana
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

74
Chavarino Cortés, Gustavo Adolfo
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

85
Pagés Larraya, Guillermo
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

98
Weisz, Marcelo
Simón,Rolón, Taddei

102
Acosta, Osvaldo
Simón,Rolón

116
Cáceres, Hebe Margarita
Simón,Falcón, Taddei

119
Casalli Urrutia, 
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

130
Carreño Araya, Cristina
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

137
Caride, Susana
Simón, Rolón,Falcón, Taddei

139
Fernandez Blanco, Isabel Mercedes
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

140
Ghezan, Enrique Carlos
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

143
Pereyra, Claudia
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

149
Barret Viedma, Próspero
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

164
Smoli de Basile
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

166
Zavala Rodríguez, Julia
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

168
Blanco, Gustavo
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

161
Larrubia, Susana
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

180
Rengel Ponce, Gilberto
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

01
Pavich, Pablo
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

03
Marandet, Adriana
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

04
Giovannoni, Roxana Verónica 
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

05
Israel, Teresa
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

06
Aguiar de Lapacó, Carmen
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

07
Aguiar, Alejandro 
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

08
Lapacó, Alejandra
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

09
Butti Arana, Miguel Angel
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

10
Reyes, María del Carmen
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

11
Nocera, Sergio
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

20
Bechis, Marco
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

22
Orazi, Nilda
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

26
Valoy de Guagnini, 
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

27
Lareu, Electra
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

28
Beláustegui Herrera, José Rafael
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

29
Groba, Gustavo
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

30
Nicolía, Graciela
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

31
Allega, Jorge
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

32
Tocco, José Daniel
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

33
Careaga, Ana María
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

37
Zeitlin, Edith
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

41
Barrera y Ferrando, Delia
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

45
Minervini, Cecilia
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

46
Fernandez, Daniel 
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

48
Seoane, Juan
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

49
Vázquez, David
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

51
Reartes, Angel
Simón,Rolón,Falcón

50
Córdoba, Rubén 
Simón,Rolón,Falcón

58
Levenstein de Gajnaj, Lisa
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

59
Gajnaj, León
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

72
Gajnaj, Salomón
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

60
Pina, Alejandro
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

61
Gonzalez, Mirta
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

62
Fernández Pereyra, Juan
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

70
Ulibarri, Fernando
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

63
Trajtemberg, Mirta
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

64
Lezcano, Marcos
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

65
Ferraro, Adolfo
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

66
Martino, Donato
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

69
Migliari, Antonio
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

73
Cid de la Paz, Horacio
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

76
Merialdo, Daniel Aldo
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

77
Gorfinkel, Jorge
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

78
Tartaglia, Lucía
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

79
Montequín, Mariano
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

80
Fraire Laporte, Gustavo
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

81
Salazar, Rubén
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

82
Crespo, Laura
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

83
Moya, Ricardo
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

84
Pereiro de Gonzalez, Stella Maris
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

86
Guagnini, Luis
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

87
Alegre, Gabriel
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

88
Mendez de Falcone, Nelva
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

89
Falcone, Jorge Ademar
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

90
Prigione, Juan
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

92
Miner, Gabriel
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

91
Arrastía Mendoza, Ana María
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

93
Mucciolo, Irene
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

94
Bernal, Nora
Simón, Rolón,Falcón, Taddei

95
Toscano, Jorge
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

97
Prigione, Armando
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

99
Gonzalez de Weisz,  Susana 
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

100
Armelín, Juana María
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

103
Senra, Marcelo
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

96
Bernal, Patricia
Simón, Rolón, Falcón, Taddei

104
Lareu, Julio
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

101
Lozano, Nélida
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

105
Rezzano de Tello, María del Carmen
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

106
Arcondo de Tello, Mariana
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

108
Tello, Pablo
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

107
Tello, Rafael
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

112
Almeida, Rufino Jorge
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

114
Olivera Cancela, Raúl
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

115
Díaz de Cárdenas, Fernando
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

118
Cantero Freire, Edison
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

117
Elicabe Urriol, Oscar
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

120
Saavedra, José
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

121
Niesich, Irma
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

109
Zaldarriaga, Roberto
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

123
Peña, Jesús
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

122
Ramírez, Roberto
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

124
Serra Silveira, Helios
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

125
Piffaretti, Ana María
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

110
Moller, Guillermo
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

126
Mazuelo, Carlos
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

127
Cario de Mazuelo, Elena
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

128
Maero, Mabel
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

129
Peña, Isidoro
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

133
Cerruti, Isabel
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

134
Villanueva, Santiago
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

135
Leto, Norma
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

141
Trotta, Graciela
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

136
Taglioni, Jorge
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

142
Lombardo, Elsa
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

144
Zecca, Edgardo
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

145
Benítez, Miguel Angel
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

146
Romero, Mario 
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

147
Tornay Nigro, Jorge Alberto
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

152
Lewi, Jorge
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

153
Sonder de Lewi, Ana María
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

154
Artero de Jurkiewicz, María del Carmen
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

160
Martínez, Eduardo
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

165
Marquat de Basile, 
Simón, Rolón,Falcón, Taddei

163
Basile, Enrique
Simón, Rolón,Falcón, Taddei

169
Giorgi, Alfredo
Simón, Rolón,Falcón, Taddei

170
Poblete, José Liborio
Rolón,Falcón, Taddei

171
Hlaczick, Gertrudis
Rolón,Falcón, Taddei

172
Vaccaro de Deria, Marta
Simón, Rolón,Falcón, Taddei

173
Deria, Hernando
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

178
Brull de Guillén, Mónica
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

179
Guillén, Juan
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

181
Poce, Ricardo
Simón,Rolón,Falcón, Taddei

75
Villani, Mario
Rolón, Falcón

177
Retamar, Héctor Daniel
Rolón,Falcón, Taddei

158
Torres, Luis Gerardo
Falcón

167
Fontanella, Adolfo Nelson
Simón, Rolón, Falcón, Taddei

Esto surge y ordenado conforme pedido de indagatoria de los fiscales. En estos casos, no puede caber dudas de que se verifica en el caso un supuesto de bis in idem en la medida en que se presentan las tres identidades que la doctrina requiere para la configuración de la transgresión constitucional mencionada: identidad de sujeto, objeto y causa. Existe proceso judicial firme. Por lo expuesto, solicitamos que se dicte la absolución de nuestros asistidos por los hechos aquí indicados, de conformidad con lo dispuesto por los arts. 1 y 402 del CPP, art.18 y 75 inc.22 CN, art.XXV de la Declaración Universal de los Derechos y Deberes del Hombre, art.8.4 CADH. c) AMNISTÍA: VALIDEZ DE LEYES DE O.D. Y P.F.. Vamos a continuar, ahora sí, a solicitar la absolución de mis asistidos en función del art.59 inc.2 del CP, pues se trata de un juicio en el que los hechos objeto del proceso han sido legítimamente amnistiados. En consecuencia, la absolución de mis asistidos se solicita a tenor de los arts.1 y 402 del CPP, art.2 CP, art.1 ley 23.521, art.1 ley 23.492, art.18 y 75 inc.22 CN; art.XXVI Declaración Americana de los Derechos y deberes de Hombre; art.11.2 Declaración Universal de Derechos Humanos; art.7.2 Convención Americana Sobre Derechos Humanos; art.15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. En ese sentido, se solicita la aplicación de las disposiciones de las leyes de O.D. Nº23.521 al caso de Simón, Taddei, Falcón, Pereyra Apestegui y Rolón; y de la misma más la ley 23.492 de punto final al caso de Guglielminetti, Kalinec, Donocik, Cardozo, González, Gómez Arenas y Tepedino en tanto y en cuanto ambas leyes fueron dictadas conforme al programa constitucional. La aplicabilidad de las mismas, además, se debe a que, sin perjuicio de que fueron derogadas por ley 24.952 esa derogación no puede tener efectos retroactivos afectando de ese modo derechos adquiridos, art.2 Código Civil, siendo aplicable a su respecto, el principio de la ley penal más benigna del art.2 del CP, mientras que la inconstitucionalidad palmaria de la ley 25.779 tampoco puede constituir un óbice para su aplicación. En efecto, sobre la inconstitucionalidad de la ley 25.779 ha dicho la Corte en “Simón” que “considerada la ley 25.779 desde una perspectiva estrictamente formalista, podría ser tachada de inconstitucional, en la medida en que, al declarar la nulidad insanable de una ley, viola la división de poderes, al usurpar las facultades del Poder Judicial, que es el único órgano constitucionalmente facultado para declarar nulas las leyes o cualquier acto normativo con eficacia jurídica” Consid.34 del fallo Simón. Sin perjuicio de lo cual terminó afirmando que era legítima en cuanto a su contenido era el correcto, lo cual será objeto de análisis en otro punto del alegato, bastando por el momento, esa referencia. Ya addelanté que a criterio de esta defensa ninguna ley viola el derecho interno ni derecho internacional. Todo ello, en virtud del contexto en el que fueron dictadas, en virtud del estado del derecho internacional de aquél entonces y el actual, en virtud de la autorización constitucional que es amplia en cuanto a amnistiar sin excepciones que fue ratificada con la reforma de 1994, y en virtud de que las amnistías constituyen una herramienta útil en el marco de la justicia transicional, siendo alentada también por el derecho internacional. En efecto, el dictado de las leyes de obediencia debida y punto final deben enmarcarse en un proceso “justicia transicional”. Si bien hoy pareciera no existir transición alguna, lo cierto es que realizar una declaración respecto de las leyes que se dictaron en un contexto como ése no hace más que devolvernos a aquél contexto, es decir, se trata, sin lugar a dudas, de análisis jurídicos que se deben realizar enmarcándolas en un contexto jurídico y político, y analizárselas como herramientas de justicia transicional que, obviamente, treinta años después de los hechos, o más, carecerían del mismo sentido anterior. La descontextualización de los hechos en un caso como el de autos lleva a una discusión vacía. Pero ese contexto no sólo debe servir a los fines de calificar los hechos como delitos de lesa humanidad o no, sino también para analizar las medidas legislativas y de gestión que se hayan dictado en pos de resolver o dar alguna respuesta al problema de la violencia del estado durante la última dictadura militar. Las leyes que fueron anuladas por la ley 25.779 y gracias a la cual estamos celebrando este juicio, se dictaron en pleno proceso de justicia transicional, por lo que en dicho contexto debe analizarse su validez, al igual que lo hiciera la Corte Suprema en el fallo que dictó en esta misma causa hace 20 años y que cité en planteos anteriores.  De allí, que esta parte del alegato se concentre en remarcar el análisis de este proceso desde los principios teóricos de la justicia transicional, y de los efectos de la revisión de tal proceso histórico que en la Argentina, vale recordar, fue presidido por un Presidente elegido por el Pueblo y materializado por los Representantes del Pueblo elegidos libremente por los ciudadanos. El respeto por dichas instituciones hace necesario convalidar lo actuado por ellos, en resguardo, hacia el futuro, de las mismas instituciones, pues de otro modo, si no se acatan sus decisiones, haremos caer en letra muerta la Constitución que autorizaba a los órganos de gobierno en cuestión a dictar los actos que dictaron en ejercicio legítimo de sus funciones constitucionales. Cuál es el concepto de justicia transicional? Puede ser definida como aquél proceso que, luego de un grave conflicto social, pretende reafirmar los valores violados durante el mismo. Si bien en la actualidad aquellos teóricos e investigadores que se dedican a estudiar el fenómeno de la justicia transicional hacen hincapié en otros países del mundo que deben afrontar actualmente procesos de ese tipo (como Colombia o Sudáfrica), lo cierto es que como ejemplo de esos procesos se encuentra en la mayoría de la literatura sobre el tema se resalta la situación de Argentina luego de la década del 70 y 80,  haciéndose  hincapié en el proceso argentino, celebrando las más de las veces el sometimiento a juicio y castigo de los miembros superiores de la Junta militar, hecho inédito hasta ese momento en toda América del Sur, signada toda ella por dictaduras tan o más sangrientas que la argentina. En tal contexto, el análisis de las leyes aquí llamadas del perdón o de amnistía, merece una especial atención en el contexto político en el que se insertaron en cuanto al proceso de justicia transicional que vivía el país: Las condenas a los Jerarcas de la dictadura se encontraban firmes, cumplían las penas que se les impusieron. Se los declaró culpables y responsables finales de los hechos atroces y aberrantes cometidos en tal período histórico, y se intentaba por medio de ellas terminar con el manto de sospecha generalizada sobre miembros de las Fuerzas Armadas y de Seguridad con motivo de los hechos. Llegó primero la ley de punto final que no logró su objetivo, y luego la de obediencia debida, que no hizo más, cabe recordar, que receptar conceptos que la Corte reconociera en el fallo “Camps” en el que, amén de aplicar la ley de obediencia debida pues ésta se dictó antes de que saliera ese fallo, lo cierto es que la Corte se dedicó a “desmenuzar” el sentido que debía dársele a la obediencia debida como causa de inculpabilidad o de justificación, decisión compatible con la solución adoptada por el legislador en la ley 23.521. Queda claro que en aquél momento no había imperativo alguno de derecho positivo vigente en la argentina que impidiera la concesión de amnistías respecto de ningún delito, salvo, respecto de la concesión de la suma del poder público. En la actualidad, no existe tampoco instrumento alguno que impida la amnistía de delitos de lesa humanidad ni de Genocidio, tal como surge de la lectura de la Convención para la prevención y la sanción del delito de Genocidio y la  Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad, por lo que a la luz del derecho internacional no existe norma actual que impida amnistiar tales delitos, ni permita hacer excepción a nuestra cláusula constitucional del art.75 inc.20 de la CN que –además- no fue derogada ni limitada por la reforma Constitucional de 1994, a pesar de que en el inciso 22 del mismo artículo se le confirió jerarquía constitucional a los dos pactos antes referidos. Asimismo, y trayendo a cuento dichos dde estudiosos de estos procesos de justicia transicional, sostiene Rosenkrantz en “Advertencias a un internacionalista” escrito en el que analiza la situación jurídica a partir del fallo “Simón”: nos dice “otros tribunales han considerado la misma cuestión, la de las amnisitías, y han arribado a la conclusiòn de que las amnistías no violaban el derecho internacional. Así, la Corte Suprema de Justicia de Sudàfrica, por ejemplo, sostuvo que no era violatorio del derecho internacional no perseguir penalmnete a quienes pudieron haber cometido actos de violencia en conflictos armados que no eran internacionales. La Corte Especial para Sierra Leona sostuvo que “no habìa una obligación general de abstenerse de dictar amnistìas” y que los estados no violaban “normas consuetudinarias de derecho internacional cuando concedían amnistías”. El mismo autor señala que hay órganos internacionales no jurisdiccionales que están obligados a actuar conforme al derecho internacional no han considerado a las amnistías necesariamente ilegales. Cita en ese sentido a la Conferencia Plenipotenciaria de las Naciones Unidas que adoptó el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en la que el Presidente del Comitè redactor (Phillipe Kirsch) señaló que el estatuto poseìa una redacciòn ambigua en cuanto a la posibilidad del ejercicio de la jurisdicciòn internacional en caso de amnistía previa, mientras que la representante francesa señaló que el art.53 del Estatuto da posibilidades al Fiscal de no ejercer la acción al considerar la situación post crisis, por ejemplo, la existencia de comisiones de paz y reconciliación. Asimismo, señala que en 1993 las Naciones Unidas ayudaron a negociar una aministía en Haití, y fue el ex canciller Dante Caputo quien junto a Clinton estuvo a cargo de tal negociación que resultó exitosa, habiendo aprobado la ONU las amnistías negociadas y dictadas. Otros ejemplos de aplicación de perdón por parte de organismos internacionales son aportados el Dr. Fayt en su voto disidente en “Mazzeo”, cuando en el considerando 47 señala que: “...tampoco aparece demostrado que la posibilidad de perdón se encuentre reñida con aquello que pueda caracterizarse como crimen de lesa humanidad. Tan así es que, en plena evolución del derecho de los derechos humanos, se han decretado tales medidas respecto de personas que se encontraban detenidas por delitos de esa laya. Es el caso, por ejemplo, de los criminales nazis von Neurath -condenado a quince años de prisión por conspiración, crímenes contra la paz, crímenes de guerra y crímenes contra la humanidad -quien fue perdonado en el año 1954, Erich Räder -condenado a prisión perpetua por conspiración, crímenes contra la paz y crímenes de guerra-, liberado en el año 1955 y Walter Funk -condenado a prisión perpetua por crímenes contra la paz, crímenes de guerra y crímenes contra la humanidad-, liberado en el año 1957 (...). Dicha gracia fue el producto de las negociaciones que mantuvieron el entonces canciller alemán Konrad Adenauer con el ministro de Relaciones Exteriores de los Estados Unidos Dulles en Washington el 7 de abril de 1953 (...). También 14 criminales de guerra japoneses, condenados por el Tribunal Penal Militar Internacional para el Lejano Oriente -juicios de Tokio- fueron indultados entre 1950 y 1955 (...); por último, el presidente de la ex Checolovaquia Antonin Zapotocky indultó a cuatro criminales de guerra nazi ... en el año 1953, quienes fueron empleados como espías durante la guerra fría (...). Sigo con cita textual del Dr. Fayt “Asimismo, si se examinan los mencionados estatutos de los tribunales que juzgan crímenes de lesa humanidad cometidos en la ex Yugoslavia y en Ruanda -claros legados del Tribunal de Nüremberg-, tampoco se advierte incompatibilidad alguna entre la actuación de estos tribunales y la viabilidad de un indulto. En efecto, en su art. 27 el Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda prevé la posibilidad de que el condenado pueda beneficiarse de un indulto o de una conmutación de pena en virtud de las leyes del Estado en la cual está preso, indulto que puede ser otorgado si el presidente del tribunal de acuerdo con los jueces así lo decide según los intereses de la justicia y sobre la base de los principios generales del derecho. Idéntico texto contiene el art. 28 del Estatuto del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia (resolución 827, del 25 de mayo de 1993). Tampoco se descarta la evaluación de esta contingencia en la propia tarea de la Corte Penal Internacional. En efecto, tal como indica Blumenson dicho Tribunal tendrá que "definir el alcance apropiado y los límites necesarios de la diversidad en los métodos estatales de responsabilidad. Nadie ha podido establecer, de manera precisa, el punto en el que la diversidad moral legítima termina, y comienzan los imperativos morales universales, pero ésta es una cuestión central de nuestros tiempos e inevitables para la corte". Por otro lado, aquí el Dr. Mattarollo en su declaración fue claro, al ser preguntado por esta defensa si alguna norma internacional prohibía conceder amnistía por estos delitos, no sólo el Dr. Mattarolo negó que existiera alguna, sino que además dio cuenta de que en momento de tratarse el proyecto de la Convención sobre la desaparición forzada de personas en la ONU se propuso declararla no amnisitiable y dijo, textualmente, “no hubo consenso al respecto”. Pero además, no se puede desconocer que las amnistías –sin excepción- son una expresa propuesta de solución de conflictos armados conforme art.6.5 del Protocolo II Adicional de los Convenios de Ginebra de 1949 que regula los conflictos armados (en lo que nacieron los delitos internacionales), sin que allí tampoco se haga excepción alguna a la calidad de los delitos cometidos durante el conflicto que bien podrían ser de lesa humanidad u otros crímenes internacionales.  En ese sentido, considero que la actitud asumida por los representantes del pueblo durante el Gobierno del Dr. Alfonsín ha sido -a criterio de esta parte- correcta a la luz de las normas internacionales vigentes. Y es que tal como señala Mark Osiel en un texto esencial en términos de justicia transicional “Respuestas estatales a las atrocidades masivas” en “Entre el perdón y el paredón. Preguntas y dilemas de la justicia transicional”, Ed.Universidad de los Andes, Bogotá, 2005, enseñan “Por lo general, la comunidad internacional exige el procesamiento de los más altos dirigentes, preferiblemente en virtud del derecho internacional, para crear con ello precedentes para el nuevo orden jurídico mundial. Aquellos que sufrieron los crímenes en carne propia o sus dolientes, sin embargo, suelen estar más interesados en sancionar al criminal de bajo rango que de manera individual les causó daño o asesinó a algún familiar”. Agrega también Mark OSIEL  que:”...un régimen democrático nuevo podría concluir que prefiere una comisión de la verdad   y una indemnización civil antes que el enjuiciamiento. Son muchos quienes han optado por esta alternativa. En ese punto, la soberanía se vería menoscabada por un tratado que exija un enjuiciamiento, obligación aceptada hace años atrás, seguramente en circunstancias muy diferentes. En este punto, el derecho penal internacional puede ser percibido como una imposición externa, como una nueva forma de imperialismo: “el llamado imperialismo de los derechos humanos””. Tampoco puede desconocerse que, si bien se ha tejido en pos de sostener que las leyes fueron arrancadas al gobierno de Alfonsín por temores derivados de levantamientos militares, especialmente en el ámbito del ejército, la negación de esta tesis, viene de la mano de lo que sostiene Horacio Verbitsky en Civiles y Militares, de. Sudamericana, 2003, pág.257 “Aquella ley de obediencia debida no fue otra cosa que la sanción tardía del proyecto que Alfonsín envió al Congreso al asumir y que no tuvo fuerza política para sancionar”.  Por otro lado, para quienes cuentan la historia de un modo menos interesado, también quedaba claro que los levantamientos que se pretenden presentar como presión, en especial el que tuviera como protagonista central Aldo Rico, antecedente inmediato del dictado de la ley, no tenían como objetivo el atacar el orden constitucional, sino reclamos referidos al interior de la Fuerza Ejército, en especial, el relevo del Comandante en Jefe, Ríos Ereñú. Como se observa, las leyes de o.d. y p.f. no sólo fueron dictadas por el Poder Legislativo en materia propia de su competencia, sino que, además de haber sido legitimadas por la Corte Suprema, éstas se presentaban como una alternativa político-jurídica válida para superar la conyuntura y lograr los fines que con ella se propusieron, es decir, la pacificación nacional. Y al respecto, debo hacer mención que aquí se ha intentado hacer aparecer el término “pacificación” como una mala palabra, o relacionada necesariamente con un perdón inaceptable por parte del estado a determinada categoría de sujetos. Sin embargo, dicho término debe ser también entendido en el contexto de la justicia transicional, proceso necesario luego de experiencias traumáticas como la argentina y que significa, nada más y nada menos, que “la posibilidad de que las víctimas y los victimarios logren vivir en comunidad, en cercanía física, sin el riesgo de que se revivan las tensiones o que se presenten actos de violencia privada”, conforme lo afirma Mark Osiel en el artículo citado. No significa ni perdón ni olvido, sino que incluye mecanismos de –si se quiere- un tipo de perdón y un tipo de olvido –el judicial- que no invalida manifestaciones culturales y políticas que rechacen los actos anteriores, y que pueden tener, quizás, más valor que aquél pueda tener el encarcelamiento de una o pocas personas a quienes se demoniza y utiliza como chivos expiatorios como sucede con mis pupilos, aún inocentes, vale recordar, por imperio del art.18 de la CN. Hasta el distinguido profesor Leonardo Fillipini –a quien admiro y aprecio desde lo personal- en un artículo “Instituciones de la Justicia de Transición y contexto político” incluido en el libro señalado antes, sostiene: “Cada proceso [de transición] merece un juicio particular y detallado. Puede entenderse que la exigencia de no someterse a la justicia sencillamente es extorsiva, o que responde a una auténtica ausencia de diálogo anterior y que hay razones que debieron atenderse. Para el estadista es un dilema serio. El derecho internacional de los derechos humanos reconoce un amplio margen para la discusión, Muy razonablemente, una mirada a las consecuencias indica que la renuncia al castigo a través de amnistías o cualquier otro mecanismo es una situación plausible. En la medida en que se alcance la paz, el Estado puede renunciar al  ejercicio de su violencia a través de las vías de la justicia criminal”, sin embargo, Fillipini no deja de reconocer que  “la renuncia a la investigación y al castigo genera costos en cuanto a la confianza de la gente en las instituciones, como claramente ocurrió en el caso argentino inmediatamente después de la sanción de la ley de obediencia debida. Ciertamente depende mucho del modo y el sentido con que un Estado administre su poder penal, pero la impunidad de los crímenes más serios también puede generar oras formas de violencia. Ciertos grupos pueden entender que la renuncia al monopolio de la fuerza por parte del Estado los habilita, de algún modo, a intervenir de modo directo. En este punto, corresponde a cada comunidad decidir sus mejores opciones”. Otro académico que se dedicó a estudiar procesos transicionales, es el Profesor de la Universidad de Münster Friedrich Dencker que en el ámbito internacional aùn no se han consensuado reglas en relación con la renuncia a la persecusión penal, sosteniendo que ello conlleva dos grupo de problemas, por un lado, dice “en semejante ruptura total de la juridicidad y de la justicia de un Estado como la que fácticamente es de suponer frente a delitos de lesa humanidad, participan regularmente tantas personas del lado del autor, que el intento de perseguirlas a todas tras la restauración del Estado de derecho traería problemas de capacidad de cualquier justicia”, y por el otro, dice que es importante ocuparse de “si, y con qué alcance, están permitidas y deben respetarse renuncias generales a la persecusión penal -...amnistías-”. Agrega que: “El primer grupo de problemas existe por fuerza de la realidad -y no se puede combatir con la del derecho-, sencillamente a menudo no se puede satisfacer desde el punto de vista fàctico el reclamo de persecusión penal completa y rigurosa. Aferrarse a este reclamo, entonces, sólo puede conducir a que, en los hechos, la punibilidad o impunidad no sean gobernadas por reglas legales sino que resulten arbitrariamente (en el mejor de los casos, con una arbitrariedad sólo objetiva). Aquí son preferibles reglas jurídicas que permitan dirigir (y esto es, frecuentemente también “limitar”) la actividad material de persecusión penal a los casos más importantes”. Sobre el como de esas amnistías, este autor nos dice que “Por razones de simplicidad han de abordarse aquí sólo dos tipos ideales de amnistías que pueden distinguirse adecuadamente con los términos autoamnistía y amnistía conciliadora. Parece obvio que esta última merece aceptación -como el conocido ejemplo de Sudafrica- y que una justicia establecida internacionalmente no puede condenarla al fracaso. Si esto es correcto, no se puede mantener en vigor sin modificaciones el usual principio de un derecho de derecho internacional de los Estados de sancionar sin limitaciones los crímenes de lesa humanidad cometidos dentro de sus territorios. “Parece igualmente obvio que no merece aceptación una autoamnistía pura pensada como último acto de gobierno de un régimen ilícito que posteriormente pierde el poder”. Esos es lo que pasó en la Argentina. Es en virtud de esas opiniones, no mías, académicas, que se puede afirmar que la Argentina ha violado compromisos internacionales por el dictado de leyes que excluyeron la persecución penal de algunos sujetos hace más de 20 años en el marco de un proceso de justicia transicional, y que la consecuencia de ello debe ser el castigo individual de algunas personas que habrían tenido alguna relación con los hechos y que además aún están vivas, es cuanto menos, una aventura jurídica a la que la Argentina debe ponerle fin so pena de incurrir en  violaciones actuales de normas internacionales en el tratamiento de personas sometidas a estos procesos. Por otro lado, se debe recordar que en la Argentina no son novedosas las amnistías, no fue esa la primera oportunidad en la que se hizo uso de las amnistía por graves delitos. Recuérdese, sólo a modo de ejemplo, la ley 20.508 dictada a poco de haber arribado al poder por medio del voto popular el Dr. Cámpora que no sólo permitió la liberación de un gran número de presos políticos, algunos integrantes de organizaciones terroristas, sino que además, incluía el perdón a  violaciones de derechos humanos provenientes del gobierno que le precedió, entre otras muchas amnistías anteriores que no fueron invalidadas a pesar de perdonar graves delitos. Finalmente, no puede dejar de reconocerse que es tradición no sólo jurídica interna, sino además, como se verá, en el ámbito de la ONU que no existe un derecho particular al ius puniendi. En efecto, es doctrina inveterada de la Corte que al Estado corresponde exclusivamente la pretensión punitiva siendo él, en consecuencia, quien puede quitàrsela, siendo esa la postura sostenida por la Corte y por la Cámara Federal en las presentes, pues no existe un derecho a la pena. Sobre esto, he citado esto textualmente resoluciones quee recayeron en este proceso. Así lo ha reiterado recientemente el Dr. Fayt en su disidencia in re “Mazzeo” en la que sostuvo: “No existe un derecho constitucional a la pena. En efecto, la protección a las víctimas establecida en los instrumentos internacionales de derechos humanos no implica necesariamente castigo penal (lo que, por otra parte, no se condeciría con su carácter fragmentario y de ultima ratio). La persecución penal -sin respeto a las garantías del individuo- invertiría la función que los derechos humanos poseen en el proceso penal que, de protección del imputado frente al Estado, pasaría al fortalecimiento de su poder absoluto, esta vez so pretexto del sugerente -aunque artificioso- argumento de protección a las víctimas” (Consid.35). De tal forma, hacer prevalecer la punición de ciertos individuos pues sólo de ese modo se respeta el derecho de las víctimas es hacer primar un derecho derivado interpretativamente del derecho a la jurisdicción que nos trae los art.1.1. Y 25 de la Convención Americana, por sobre un derecho reconocido expresamente por la Constitución y por los Tratados de Derechos Humanos con raigambre de tales. Es ineludible para esta defensa, y seguramente para el Tribunal, referirse al momento de decidir al fallo “Simón” de nuestra corte. Es ineludible porque se trata de un pronunciamiento de la CSJN, que si bien no fue fundante ni de la reapertura de este proceso ni de la postura que emana de él. En tal sentido, recordemos que el primer fallo que permitió la persecusión penal por un hecho que es investigado en autos. Data del año 2001, mientras que la ley 25.779 data del 2003, siendo el fallo de la Corte recién del año 2005. Quiero decir, ni la ley 25779 ni el fallos Simón puede ser utilizados como argumentos suficientes, en efecto, el Dr. Cavallo lo hizo sin esos.  Sin perjuicio de ello, y como allí se reúnen los argumentos que permitieron llegar a este juicio oral se pasará a analizar el fallo y aquéllos argumentos políticos y de derecho interno e internacional que se esgrimieron, indicando su debilidad y por ende, la solicitud de que el Tribunal se aparte fundadamente de su doctrina. 
El fallo Simón. Ahora bien, considerando que en el fallo “Simón” la Corte hizo un uso autoritativo del fallo “Barrios Altos”, esto es, lo consideró obligatorio en el ámbito interno, y que es ese el motivo basal de la decisión a los fines de la deslegitimación de las leyes de OD y PF, esta defensa se ve obligada a criticar ese uso autoritativo y señalar diferencias con ese fallo citado. Por otro lado, y sobre el final, me referiré a la necesaria revisión a la opinión que ha expresado el PGN en el marco de un expediente que se encuentra a su estudio de la CSJN y en el que el Titular de la acción penal ha dictaminado en el sentido que aquí sostendrá esta defensa, en el caso Bayarri. Esa opinión también será utilizada como argumento. Razones políticas: Razones derivadas de la falta de legitimación de origen de los tribunales internacionales. No es unánime la doctrina respecto de cuál debe ser el valor autoritativo de los fallos internacionales en el ámbito interno.               En efecto, por un lado, no está claro aún para los estudiosos del derecho internacional, y en especial, de aquéllos que estudian las jurisdicciones internacionales, que los fallos sean ejecutorios, y en ese caso, hasta qué punto. Las críticas, en su mayoría se dirigen a discutir la legitimidad de origen del propio derecho internacional como rector de la vida interna de los países.  En tal sentido, enseña Rosenkrantz en “En contra de los “préstamos” y de otros usos “no autoritativos” del derecho extranjero”, En Revista Jurídica de la Universidad de Palermo, Año 6, número 1 (2005) que La ley se obedece porque tiene una base de legimitidad que le da obligatoriedad y la dota de coerción. Más allá de estar de acuerdo o no con la ley desde un punto de vista moral, la misma es obligatoria, y lo es pues ha pasado por un regimen republicano de adopción, como es, el haber sido adoptada por un cuerpo legislativo en que todos nos encontramos representados. Ello valida las normas jurídicas y las torna obligatorias aún para aquéllos que no las compartimos. Dice textualmente: “El modo en que podemos validar el derecho en una democracia constitucional y, por lo tanto, la manera en que podemos validar pro tanto el uso de la coerción no está relacionado con el contenido o la sustancia de las normas jurídicas. Antes bien, lo que explica el porqué de la obligatoriedad del derecho es la participación justa en el proceso legislativo tanto como “hacedores” de las normas como “beneficiarios” de las mismas...Es nuestra participación en el proceso legisferante la que desmorona todas nuestras defensas contra los reclamos y expectativas de aquellos que quieren que nos conformemos con lo que ha sido decidido colectivamente”.  En ese contexto, el autor define a los “préstamos” o “tranplantes” como el uso  autoritativo de normas o decisiones judiciales tomadas fuera de nuestras fronteras, caso del que es emblema “Simón” por constante remisión al fallo “Barrios Altos”. Criticando tal proceder de los tribunales,  nos enseña Rosenkrantz que “Si aceptamos la idea de que se supone que cumplamos las normas solamente cuando ellas son resultado de decisiones colectivas de la entidad política a la que pertenecemos, entonces podríamos objetar los “préstamos” o “transplantes” constitucionales simplemente porque ellos consisten, esencialmente, en la deferencia a decisiones colectivas tomadas por otros....(La) deferencia de la última palabra en asuntos constitucionales a otros (órganos de decisión) es lo que torna la práctica de los “préstamos” o “transplantes” incompatible con el principio según el cual la coerción sólo puede ser justificada cuando es la consecuencia directa de una decisión colectiva, y por lo tanto, los “préstamos” resultan de imposible validación en el contexto de una democracia constitucional”. Sigue diciéndonos “Los miembros de las legislaturas y de las convenciones constituyentes son representativos de los diversos sectores de la sociedad, responden a las necesidades sociales y son sensibles a las demandas públicas....En consecuencia, cuando se expresa una convención constituyente o una legislatura, es el pueblo quien habla,  cuando ellas “transplantan” o “toman prestado” institutos jurídicos o jurisprudencia, es razonable que somos nosotros -el pueblo- quien ha efectuado el “transplante” o “préstamo”. La cuestión es diferente cuando nos referimos a los tribunales. El poder judicial está integrado, selectivamente, con miembros exitosos de una profesión determinada, los cuales han recibido una larga educación, y no rinden cuentas a nadie de sus actos, ni siquiera a aquellos que pueden resultan profundamente afectados por sus razonamientos y conclusiones. Por ello, cuando un tribunal “toma prestada” una norma constitucional o una interpretación constitucional determinada, no somos nosotros -el pueblo- quienes “tomamos prestado”. Es el Tribunal quien lo hace. En otras palabras, dado que nos resulta difícil identificarnos con un tribunal, es igualmente difícil justificar la coerción implícita en la implementación de una norma legal “Transplantada por un tribunal”. Reitero, lo dice Rosenkratl. Pero más allá de esa nada desdeñable discusión que es la que se da entre los internacionalistas, lo cierto es que, además, no puede desconocerse en cuanto a la formación del tribunal internacional, que éste siquiera posee mecanismos de control no ya ciudadano sino por parte de los estados mismos. En tal sentido, se desconoce quiénes son los jueces que lo integran, cómo se selecciona a los mismos, y por último, no existe mecanismo alguno de control sobre su actividad que permita, por lo menos, validar su decisión en base a una legitimación como la que poseen los jueces en nuestro país. Discusión que se da mucho en la Comisión Interamericana y puntualmente sobre libertad de prensa.  Ello, sin dudas, es un argumento relevante para tomar sus decisiones con el cuidado que esas circunstancias requieren, pues se desconoce, por ejemplo, si responden a determinados intereses de los que están envueltos en la disputa, o hasta qué punto se encuentran profesionalmente capacitados para ejercer la magistratura, pues tampoco deben pasar por el tamiz de un concurso que pruebe su  sapiencia. Es decir, se trata de decisiones sobre cuya calidad no mucho podemos decir, sin perjuicio de las habilidades individuales de cada uno de los jueces, que esta defensa no está en condiciones de poner en duda. Desde el punto de vista no ya de un constitucionalista, sino de un penalista -término que sentí en boca del fiscal algo despectivo cuando lo mencionó en su alegato - pero que se enfoca más -atento a esa materia- a la cuestión de autos, nos encontramos con una crítica visceral por parte de Daniel Pastor quien directamente, y sin el análisis políticamente correcto que suele encerrar la discusión llevada al ámbito de lo se suele entender por democracia, afirma en el artículo que ya citamos, que el poder penal internacional es una forma de manifestación del derecho penal del enemigo, y que con él “se ha desarrollado un engendro que podemos englobar bajo el nombre de poder penal  internacional y que se identifica por la aplicación a través de los cuerpos judiciales antes mencionados de unos sistemas normativos que se pueden reconocer en textos convencionales o deducir (¿inventar?) de prácticas penales uniforme (?) y que tienden a la represión de hechos calificados como internacionales, esto es, hechos que deben ser reprimidos y que no pueden quedar para ello en manos exclusivas de las naciones. Estos hechos son llamados vagamente “crímenes internacionales” que se descomponen, de modo habitual, en crímenes de agresión, crímenes de guerra, genocidio y crímenes de lesa humanidad”. En especial, dice Pastor, pues “La ausencia de Democracia mundial, de Constitución universal y de una homogeneidad social global que iguale realmente a todas las personas del plantea y que, ante todo, les conceda a todas por igual el derecho de libre tránsito y residencia en cualquier lugar del mundo, impide toda esperanza de contar con un sistema penal internacional de mínima calidad”. Sostiene Pastor que esto nos enfrenta a “una comprensión del poder punitivo contraria  a la cultura penalista vigente” que “deroga prácticamente todos los principios de la cultura jurídico-penal desarrollada desde el racionalismo y la ilustración para prevenir el ejercicio abusivo del poder penal” y cita como ejemplos los juicios de Núremberg, Ruanda y Yugoslavia. Estas razones que expusimos son razones que calificamos de políticas, por las cuales el tribunal debería apartarse del fallo Simón. Pero también las hay jurídicas. Razones jurídicas: Sobre el derecho y  la  jurisprudencia internacional en que se basó  fallo Simón Piedra angular de ese fallo es la validez de las leyes en relación con el derecho y la costumbre internacional. Sobre el primero se hará un análisis en este apartado, mientras que lo referido al ius cogens será objeto de análisis más tarde al ocuparnos de la prescripción de la acción. Ahora nos interesa hablar del derecho internacional.  Particularmente, la Corte analizó la validez de las leyes bajo la luz del fallo Barrios Altos de la CorteIDH, el que se consideró obligatorio en su aplicación. En tal sentido,  como lúcidamente lo ha señalado Fillpini en “Algunos problemas...” ya citado, que es me parece de lectura obligatoria, nos dice que: “La Corte, en definitiva, ha mutado las condiciones de incorporación de las pautas interamericanas. Abandonó la mesura con la que en fallos anteriores había afirmado que la jurisprudencia interamericana debía servir de “guía para la interpretación de los preceptos convencionales” y pasó a utilizarla, en cambio, de un modo inmediato y por vía de un estándar de alta permeabilidad. La jurisprudencia que empezó siendo una “guía para la interpretación” de la Convención Americana parece ahora, y sin razones suficientes a mi juicio, un “criterio de aplicación obligada” para nuestros jueces”. Sin embargo, ello según Fillipini “merece alguna corrección cuando de ello se sigue la afectación de un derecho individual. El hecho desnudo de que la Corte Interamericana es un tribunal con competencia para revisar decisiones de la Corte argentina, no alcanza para justificar que el máximo Tribunal debe acudir a su jurisprudencia del mismo modo en que un tribunal nacional recurre a la de la Corte Suprema. Como mínimo, además, correspondería atender a las limitaciones que la “regla del precedente” tiene en general, y en los sistemas continentales como el nuestro, en particular” A partir de lo que dice Filipini, esta defensa va a poner en crisis que el fallo Barrios Alto haya sido de obligatoria aplicación, en especial vamos a poner en atención al voto del Dr. Petracchi que uso ese único argumento.  Derivación de aquél, es el argumento también invocado por la Corte referido a la posibilidad de que la Argentina incurra en responsabilidad internacional de no respetar un antecedente de la Corte Intermaericana de DDHH, como así también el agravio que pudiera sufrir el honor de la república de no perseguirse dichos ilícitos, argumentos que también resultará rebatidos en estos alegatos por vía del análisis de la situación en países vecinos (miembros de la OEA) como así también de procesos externos de justicia en base al principio de justicia universal. En cuanto a las normas internacionales en juego. Ninguna trae prohibición de amnistiar delitos como los investigados en autos, por lo que mal puede infringirse el derecho internacional con su dictado. Veamos: Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre: art. XVIII, Aprobada en Bogotá, Colombia n 1948. Nada dice al respecto. Convención Americana sobre Derechos Humanos: arts.1,8 y 25, la conjunción de esas normas es la que en Barrios Altos sirvió de base a la decisión. Sin embargo, de allí no puede derivarse ni una prohibición de amnistiar. En todo caso, soluciones alternativas como las reparaciones son suficientes en el ámbito internacional para  considerar cumplido por parte del estado un derecho a la jurisdicción. Como sostiene Rosenkrantz que “...Sin duda que si un estado autoriza o permite que sus agentes participen en ejecuciones sumarias, viola el derecho a la vida (art.4 de la Convención) a la integridad de la persona (art.5 de la Convención), el derecho a obtener amparo contra actos que violen derechos fundamentales (art.25 de la Convención) (todos ellos derechos invocados por la Corte Interamericana en Barrios Altos). Pero es más difícil ver como la aplicación de una ley de amnistía viola dichos artículos, dado que al momento de su promulgación y aplicación dichos derechos, necesariamente ya habían sido violados (de otro modo no habría nada que aministiar)- ni cómo ella viola el derecho a garantías judiciales (art.8 de la Convención) o el derecho a la protección de los derechos (art.25 de la Convención), tal como también la Corte interamericana lo había dicho, cuando estos artículos se refieren a exigencias procedimentales que deben rodear a los procesos penales y a las peticiones judiciales, ni como, finalmente, la amnistía viola la obligación de respetar los derechos  concedidos por la Convención (Art.1.1. De la Convención) o el deber de adecuar el derecho interno  a las exigencias de la Convención (Art.2 de la Convención), cuando no existe en el texto de la Convención un derecho al que el Estado ejerza el ius puniendi en todos los casos en que sus agentes hubieran realizado actos atroces y aberrantes ni se impone explícitamente la prohibición de dictar amnistías o indultos”. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos: Aquí la Corte en Simón cita el art.15.2. en fundamento de su decisión. Dicho artículo, conformado por dos incisos establece que: 1. Nadie será condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos según el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrá pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito. Si con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará con ello. Nuestro artículo 2 del Código Penal.  2. Nada de lo dispuesto en este artículo se opondrá al juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos según los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional. Respecto de este inciso, la ley que ratificó ese pacto, la ley 23.313, y justamente, en su art.4 se formula reserva respecto del art.15, estableciéndose que esa disposición “deberá estar sujeta al principio establecido en el art.18 de nuestra Constitución Nacional”. Más allá de haberse concretado la voluntad del Estado en la reserva referida, lo cierto es que más explicativo es el modo en que se manifestó el representante de la Republica Argentina en el marco de la sesión 1007 de la 3ra.Comisión de la Asamblea General de la ONU. Dice el acta respectiva, disponible en internet, textualmente dijo que: “Su delegación (por argentina) propuso que se modificara la redacción de la primera frase del párr.1, sobre todo porque en la etapa actual de la evolución de los conceptos jurídicos, la opinión general indica que el desarrollo del derecho penal internacional, como rama del derecho público internacional, no ha alcanzado todavía forma definitiva y la terminología sigue siendo sumamente vaga. El (representante argentino) señala que la rama del derecho que se ocupa de aquellos actos y omisiones que constituyen delito penal con arreglo al derecho internacional, carece de definiciones precisas en lo relativo a la terminología y al objeto de su estudio; además, es de origen sumamente reciente y hay quienes la consideran, incluso, una rama futura del derecho. Como sus normas no han cristalizado todavía por completo, la libertad individual quedaría sujeta a principios cuyo contenido no está claro todavía” y  que “todos los principios se refieren a cuestiones civiles procesales y nunca definen delitos penales de sanciones prescritas. Esos principios son aplicados por los Magistrados de un tribunal internacional o de un tribunal civil para complementar, en caso necesario, la letra de la ley, pero no pueden ser invocados por el juez de un tribunal criminal, dentro de una jurisdicción nacional; si no hay normas penales o éstas son insuficientes, la única posibilidad que le queda es absolver al acusado. EN caso contrario, la libertad del individuo dependería, no ya de la ley, sino de la voluntad de otro individuo, peligro que debe evitarse a cualquier precio”. Esto lo decía el representante de la Argentina cuando se discutió el pacto. Luego, en réplica a las consideraciones que se hicieron sobre su postura, el representante de la delegación argentina sostuvo en la SESION  1009a.: “...en derecho penal no se puede determinar una infracción basándose en principios y, mucho menos, en principios generales. Para proteger eficazmente la liberad individual contra la arbitrariedad, toda disposición penal deben en primer término, describir el acto delictivo y, en segundo término, fijas la sanción correspondiente. No se puede dejar al juez en libertad de condenar a un individuo en virtud de principios generales y vagos. Los principios de Nüremberg son, en realidad, disposiciones penales concretas que definen ciertas categorías de actos considerados delictivos pero no especifican, sin embargo, sanciones precisas...La ley, la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina son las fuentes del derecho. Afirmar, como lo ha hecho el representante de Cuba (1008a sesión) que la fuente del derecho es la justicia, es colocarse en el terreno puramente ideológico del derecho natural. Además, para garantizar la libertad individual, el derecho penal sólo puede descansar en la ley. En su forma actual, el párr.2 del art.15 no ofrece al individuo ninguna garantía contra la arbitrariedad ni le da seguridad alguna. Por esta razón, la delegación argentina pide que se lo suprima. Otro instrumento del que el fallo Simón se hace eco, es la Convención para la prevención y la sanción del delito de genocidio: Prevé la caducidad de su vigencia en determinadas situaciones (art.XIV y XV). No prevé prohibición alguna de amnistiar el delito de genocidio. Convención contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes adoptada por Asamblea General de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1984. Aprobada por la República Argentina por ley 23.338 B.O. 26/2/87). No prevé prohibición de amnistiar los delitos a los que se refiere. Decía la Corte sobre su aplicación a casos como el de autos en 1988 Fallos 311:401 al ratificar la ley de obediencia debida en relación con el delito de torturas que no era óbice “el hecho de que se encuentre vigente la convención aprobada por la ley 23.338, pues si se entendiera -como se pretende-  que el art.2, párrafo 2 in fine, de la citada convención excluye de la legislación penal argentina la eximente de obediencia debida en el caso del delito de tortura, no parece disputable que esa norma ex post facto vendría a modificar nuestra legislación, resultaría más gravosa y, por tanto, inaplicable al caso por imperio del art.2 del Código Penal, desde que la norma legal que puso en vigor el tratado no alteró ese principio general inexcusable”. Otro, Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas, forma parte de nuestra constitución desde su reforma, fue aprobada por Asamblea General de la ONU el 9 de junio de 1994. Aprobada por ley 24.556, B.O. 18/10/95), perdón, con jerarquía constitucional por ley 24.820 del 29/5/97). Establece que será delito continuado o permanente mientras no se establezca el destino o paradero de la vìctima (art.III), lo declara imprescriptible “Sin embargo, cuando existiera una norma de carácter fundamental que impidiera la aplicación de los estipulado en  el párrafo anterior, el perìodo de prescripción deberá ser igual al del delito más grave en la legislación interna del respectivo estado parte” (art.VII). Es cierto, impide la obediencia debida como eximente (art.VIII). Recordemos que Mattarollo dio cuenta en el debate de que no se pudo consensuar una norma que estableciera una prohibición de amnistiar este delito. Otro de los instrumentos, es la Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de lesa humanidad: se dotó de jerarquía constitucional mediante ley 25.778. Sólo prevé imprescriptibilidad -lo que se analizará más adelante- pero nada dice sobre la imposibilidad de amnistiar esos delitos. La Corte había sostenido a su respecto en 1988 en Fallos 311:175, considerando 7, al revisar justamente una decisión que había declarado prescripto un hecho -que damnificó a Dagmar Hagelin- en beneficio de Alfredo Astiz, que “...los agravios fundados en la Convención sobre la Imprescriptibilidad de los Crímenes de guerra y Lesa Humanidad adoptada por la XXIII Reunión General de las Naciones Unidas el 23 de noviembre de 1968, referentes a la inaplicabilidad del beneficio a los hechos investigados, también resultan inoperantes por carecer de apoyo legal, habida cuenta de que la República Argentina no prestó su adhesión a aquélla, ni tampoco la ratificó”. Al aaño 1988 no era parte de nuestro derecho. En relación con esto, la tradición jurídica también es contraria a este principio, aún cuando pueda regir en el ámbito del derecho internacional. En el ámbito de la ONU, en los  “Principios de cooperación internacional en la identificación, detención, extradición y castigo de los culpables de crímenes de guerra o de crímenes de lesa humanidad”, se estableció: “Los crímenes de guerra y los crímenes de lesa humanidad, dondequiera y cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido, serán objeto de una investigación, y  las personas contra las que existen pruebas de culpabilidad en la comisión de tales crímenes serán buscadas, detenidas, enjuiciadas y en caso de ser declaradas culpables, castigadas”. En la discusión que terminó con el dictado de dicho principios, el representante argentino sostuvo: “En su actual redacción, por otra parte, el texto aprobado podría interpretarse en el sentido de que exige a los Estados que adopten una legislación retroactiva y que sustraigan del régimen ordinario de prescripción a todas las causas penales a los acusados de dichos crímenes, actitudes ambas inaceptables dentro de la legislación de mi país” esto fue en la Asamblea General, 28 período de sesiones, Documentos Oficiales, 2187 sesión plenaria, 3/12/73, Nueva York, p.4. Finalmente, llegamos a una norma muy especial para las acusaciones, es el Estatuto de Roma, aprobado por la Ley Nº 25390 y ratificado el 16 de enero de 2001. Lo importante, es que la ley de implementación es la le ley Nro.26.200, B.O.9/1/07, en su art.11 establece la imprescriptibilidad de los delitos internacionales previstos. Y en el art.13 y bajo la denominación de “Principio de legalidad” establece que “Ninguno de los delitos previstos en el Estatuto de Roma ni en la presente ley puede ser aplicado en violación al principio de legalidad consagrado en el artículo 18 de la Constitución Nacional. En tal caso, el juzgamiento de esos hechos debe efectuarse de acuerdo con las normas previstas en nuestro derecho vigente”. La situación argentina en el ámbito internacional previo al dictado de “Simón”. Cosa juzgada internacional. El cómo respondieron los organismos internacionales ante peticiones concretas de particulares argentinos. Si observamos las decisiones de los órganos internacionales respecto de estas dos leyes que precedieron al fallo “Simón”, surge con total claridad que no existe una obligación de condenar penalmente a los responsables de las violaciones a los derechos humanos, sí de reparar a las víctimas -lo que no quiere decir que necesaria y solamente se lo haga desde un punto de vista económico-. A dicho fines se analizarán aquellos documentos emanados de organismos internacionales de derechos humanos que han resuelto peticiones concretas, con la aclaración que son todas de desaparición forzada, que dan cuenta de una muy diversa solución a la propiciada por la Corte en ese antecedente. Hago notar, además, que ello es así en aquellos casos de desaparición forzada de personas, pero no en caso de personas que hayan sido víctimas de otros delitos. Al respecto, recordemos que sobre dicho ilícito se expidió la Corte en “Simón”. Pronunciamientos de órganos de protección en el ámbito internacional (cosa juzgada internacional). A) Naciones Unidas: Decisión del Comité de Derechos Humanos en su 38º (trigésimo octavo) período de sesiones relativa a la Comunicación No.275/1988 que resolvió el 4/4/90. Se trató de una petición en los términos del art.1 del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos que establece que “Todo Estado Parte en el Pacto que llegue a ser parte en el presente Protocolo reconoce la competencia del Comité para recibir y considerar comunicaciones de individuos que se hallen bajo la jurisdicción de ese Estado y que aleguen ser víctimas de una violación por ese Estado Parte, de cualquiera de los derechos enunciados en el Pacto.”. En estos términos se realizó la petición. Y al respecto, a los fines de comprender acabadamente el alcance del pronunciamiento que se analizará, se deben tener en cuenta dos cuestiones: el art.5 del Protocolo Facultativo establece que “El Comité examinará las comunicaciones recibidas de acuerdo con el presente Protocolo” debiéndo cerciorarse de que “El mismo asunto no ha sido sometido ya a otro procedimiento de examen o arreglo internacionales”, lo cual consagra claramente un caso de cosa juzgada. Por otro lado al reconocerle la Argentina la competencia del Comité previsto en el protocolo, en el art.4 se hace la reserva respecto de lo dispuesto en el art.15, 2do. Párrafo del Pacto, a esta reserva que ya me referí, estableciendo que su aplicación deberá estar sujeta a lo dispuesto en el art.18 de la Constitución Nacional. Con esas aclaraciones necesarias y previas se pasa a analizar el caso, es una decisión sobre un caso particular.  En el caso la peticionaria denunciaba “que la promulgación de la Ley de Punto Final y la Ley de Obediencia Debida constituye una violación por la Argentina de sus obligaciones con arreglo al artículo 2 del Pacto, en particular las de “dictar las disposiciones legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos [en el Pacto Internacional de derechos civiles y políticos] (párrafo 2 del artículo 21, “Garantizar que toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto haya sido violados podrá interponer un recurso efectivo...” (inciso a) del párrafo 3 del artículo 2) y “garantizar que la autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa....decidirá sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollará las posibilidades de recurso judicial” (inciso b del párrafo 3 del artículo 2). Es decir, invocaban falta de jurisidicción eficaz para resolver. En primer lugar, el Comité consideró que la petición era inadmisible ratione temporis  pues “los acontecimientos que pudieran haber constituido violaciones de varios artículos del Pacto y respecto de los cuales podrían haberse presentado recursos ocurrieron antes de la entrada en vigor del Pacto y del Protocolo Facultativo en la Argentina. Por lo tanto, el Comité no puede examinar el asunto, ya que este aspecto de la comunicación es inadmisible ratione temporis”. Ello, sin perjuicio de recordar al Estado que “con respecto a las violaciones ocurridas que continuaron después de la entrada en vigor del Pacto, es decir delito de desaparición forzada de personas, tiene la obligación de investigar a fondo las presuntas violaciones y de proporcionar los recursos correspondientes a las víctimas o a sus familiares”. Afirmó con toda claridad que “En la medida en que la autora denuncia que la promulgación de la Ley No.23521 frustró un derecho a que se procesase a ciertos funcionarios del Gobierno, el Comité se remite a su jurisprudencia de precedentes en que decidió que el Pacto no establece el derecho de una persona a pedir que el Estado someta a juicio penal a otra persona (H.C.W.A. contra los Países Bajos, comunicación 213/1986, párrafo 11.6...). En consecuencia, esta parte de la comunicación es inadmisible, ratione temporis, por ser incompatible con las disposiciones del Pacto”. Otro organismo también se ocupó, fue el Comité contra la tortura “O.R. Y M.S. v. Argentina Comunicaciones No. 1/1988, 2/1988 y 3/1988. La decisión recayó en noviembre del 1989. CAT/C/WG/3/DR/1,2 y 3/1988. Allí se sostuvo que: “7.2 Con relación a la aplicación temporal de la Convención, el Comité recuerda que la Convención contra la Tortura […] entró en vigor el 26 de junio de 1987. En conexión con esto el Comité observa que la Convención sólo tiene efecto desde ese día y no puede ser aplicada retroactivamente. En consecuencia, la promulgación de la Ley de Punto Final, el 24 de diciembre de 1986 y el dictado de la Ley de Obediencia Debida, el 8 de junio de 1987, no podrían, ratione temporis, haber violado la Convención que todavía no había entrado en vigor. […] 7.4 El Comité observa que tortura a los fines de la Convención solo puede significar tortura ocurrida con posterioridad a la entrada en vigencia de la Convención. De tal forma, el alcance de los artículos 13 y 14 de la Convención no cubre la tortura que tuvo lugar en 1976, diez años antes de la entrada en vigor de la Convención, y el derecho a la reparación establecido por la Convención necesariamente aparece sólo con relación a los hechos posteriores al 26 de junio de 1987. 8. El Comité en consecuencia, decide: (a) Que las comunicaciones son inadmisibles ratione temporis […]”. Esto en el ámbito de la ONU. B) Organización de Estados Americanos: Al respecto, debe considerarse que, al igual que en el caso del Comité de DDHH de la ONU, en el ámbito de la Convención Americana sobre Derechos Humanos se prevé la cosa juzgada al establecer el art.47 inc.d que La Comisión declarará inadmisible toda petición o comunicación presentada cuando sea sustancialmente la reproducción de petición o comunicación anterior ya examinada por la Comisión u otro organismo internacional. Asimismo, que el informe se enmarca en lo dispuesto por el art.51 de la Convención, es decir, no llego el caso a la corte tal como lo pone de manifiesto Argibay, renunció a demandar al estado argentino. Si es cicerto que dio recomencaciones al estado argentino. Informe 28/92 de la CIDH. Considero relevante poner de manifiesto, primero, la postura del Estado Argentino frente a la ComisiónIDH al momento de responder a la petición realizada por varios querellantes.  La postura del Estado Argentino –conforme se desprende del propio Informe- ha sido la siguiente: “...el Gobierno sostuvo que las alegadas violaciones ocurrieron antes de la ratificación por ese Estado de la Convención y, en consecuencia, eran inadmisibles retione temporis. El Gobierno también adujo que algunos de los casos habían sido ventilados ante otras instancias internacionales. Respecto del fondo de la cuestión, dicho Gobierno ha sostenido el haber realizado una exhaustiva investigación oficial y haber condenado a los ex líderes militares y que, en consecuencia, no había violación de la Convención. En lo relativo a la Carta de la OEA y a la Declaración Americana de los Derechos Y deberes del Hombre, Argentina ha insistido en que si bien estos instrumentos consagran derechos, reservan su aplicación a las cortes nacionales”. Asimismo, surge que el gobierno argentino sostuvo que “...se atribuye al presente gobierno “hechos acaecidos con anterioridad a la ratificación” de la Convención. En ese sentido, invoca el art.28 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969), la reiterada jurisprudencia y la consolidada práctica internacional en materia de irretroactividad de los tratados”. Luego del rechazo por parte de la comisión de la pretensión del Estado argentino de que las denuncias sean desestimadas por inadmisibles ratione temporis, el Estado debió diseñar un programa de compensaciones a los peticionarios. Allí la postura que el Estado Argentino llevó a la Comisión fue la siguiente: “El Gobierno sostiene que el Estado argentino ha sido el mejor afrontando el “difícil problema” de dar solución a las anteriores violaciones de derechos humanos mediante respuesta emanada de los “propios sectores nacionales afectados” y por “sólo los órganos democráticos apropiados” (conf. Informe CIDH 1985-1986) fueron sancionadas las leyes 23.492 y 23.521 y el decreto 1002/89. Se destaca que éstos fueron actos de órganos democráticos fundados en la urgente necesidad de reconciliación nacional y de la consolidación del régimen democrático”. Surge también del informe que “Se señala que el Estado argentino ha dicho “Nunca más” y que ha sancionado normas que benefician a las víctimas del Proceso de Reorganización Nacional, mencionando las siguientes: a) Ley 23.466 (pensiones familiares de desaparecidos); b) Ley 24.043 (indemnizaciones a personas que hubieran sido puestas a disposición del Poder Ejecutivo Nacional (PEN), o siendo civiles hubiesen sufrido detención emanadas de tribunales militares); c) Decreto  70/91 (de beneficios a personas que hubieran iniciado procesos judiciales en razón de haber sido puesta a disposición del PEN durante el Proceso de Reorganización Nacional); d) Decreto 2151/91 (beneficios a personas no alcanzadas por el Decreto 70/91). “El Gobierno señala que las violaciones denunciadas en el informe fueron consecuencia de actos del terrorismo de estado instaurado el régimen de derecho se asumieron las obligaciones emanadas dando justa compensación a las violaciones consumadas. “El Gobierno considera que el desagravio existió, en virtud de las normas expresamente sancionadas; la conducta observada en cumplimiento de compromisos internacionales; y la voluntad encaminada a que el “Nunca más” sea parte de la conciencia y se refleje en todos los actos de este Gobierno. En consecuencia, solicita que la Comisión declare que se han tomado las medidas adecuadas”. La Comisión dio respuesta, sobre dicha presentación del Estado Argentino, que tenía presente y reconocía la “ejemplar medida adoptada por el Estado argentino de haber constituido una comisión oficial nacional (CONADEP) que investigó y documentó las desapariciones cometidas durante la llamada “guerra sucia” en su histórico informe “Nunca más”” como así también observó con “beneplácito” y reconoció al Gobierno Argentino “...el precedente histórico de haber enjuiciado y condenado por violaciones a los derechos humanos”. Sin embargo, consideró que las leyes y decreto en cuestión violaban el derecho a la verdad como derivado del derecho a la justicia, por lo que  recomendó al Estado Argentino “la adopción de medidas necesarias para esclarecer los hechos e individualizar a los responsables de las violaciones a derechos humanos ocurridas durante la pasada dictadura militar”. Queda claro que  la Comisión sólo refirió a la contrariedad de las normas respecto del derecho a la jurisdicción de los familiares, pero en momento alguno a la ilegitimidad de las leyes en cuestión –ni los indultos que le siguieron- en relación con  el derecho a la vida o a la integridad física de las víctimas, ni tampoco el derecho a la libertad personal por violación a su deber de garantía, sino que simplemente afirmó que el Estado debía adoptar las medidas que tendieran a hacer efectivo el derecho a la verdad, pero nada más. Nada dijo sobre la necesidad de juzgar y castigar a los responsables, lo cual sí afirmó la Corte Interamericana en el caso Barrios Altos citado. Esa situación se hace más evidente cuando se observa que en el “Informe sobre la situación de los derechos humanos en Argentina” del 11/4/80 la Comisión Interamericana se sostuvo como recomendación la investigación, enjuiciamiento y sanción de los responsables de las muertes imputadas a funcionarios del estado como así también respecto de las denuncias por torturas “y otros apremios ilegales”, estando ausente en la decisión de la Comisión del 28/92 la obligación de sancionar a los culpables. Este no fue el único informe que dictó. También el Informe 21/00 de la CIDH: Se trata de un caso de singular importancia para este proceso, pues justamente se trata de un caso relativo a una de las víctimas de este proceso Alejandra Lapacó, y además, pues continúa la línea del Informe 28/92 ratificando que la Comisión no consideraba como reparación necesaria el enjuiciamiento y punición de los presuntos responsables de los hechos. A resultas del mismo el Estado argentino implementó los juicios por la verdad, y eso quedó tan claro que aquí la propia Carmen Aguiar de Lapacó  nos contó que la solución amistosa que se celebró con el estado fue esa, la implementación de los juicios por la verdad, teniendo en cuenta determinación de destino de los desaparecidos. Similar respuesta recibió del Dr. Mattarolo. Hago notar, primero, que la petición ante la Comisión no se refería ya a la legitimidad de las leyes de O.D. y punto final, sino a demandar al estado en función de habérsele denegado medidas de prueba en el marco de esta causa a la Sra. Aguiar de Lapaco en búsqueda de su hija desaparecida Alejandra Lapacó. Hago hincapié en esa condición, aquí los procesos se han analizado casos que en el ámbito internacional no hubieses prosperado. La solución amistosa que aprobó la Comisión a través del Informe consistió en: 1) Aceptación y garantía por parte del Gobierno Argentino del derecho a la verdad consistente “en el agotamiento de todos los medios para alcanzar el esclarecimiento acerca de lo sucedido con las personas desaparecidas. Es una obligación de medios, no de resultados, que se mantiene en tanto no se alcancen los resultados, en forma imprescriptible. Particularmente acuerdan este derecho en relación al a desaparición de Alejandra Lapacó”. 2) El Estado se comprometió a gestionar la normativa para que las Cámaras Federales Cirminal y Correccional tuvieran competencia exclusiva en los casos de averiguación de la verdad “sobre el destino de las personas desaparecidas”. 3) Se comprometió a gestionar ante el MPF para que destine un cuerpo de fiscales ad-hoc para coadyuvar con los fiscales naturales, a quien se deberá especializar en la búsqueda e interpretación de datos. 4) La actora congeló la acción mientras se cumpliera el acuerdo. Pero estas decisiones de la Comisión Interamericana, poseen el contexto con otras decisiones, donde mantuvo otro criterio. No es inoficioso analizar el Estado de la cuestión en otros países miembros de la OEA que adunan la postura de esta parte. Considerando que el fallo “Simón” supone la afirmación de que el Estado Argentino podría responder internacionalmente, en especial, ante el sistema interamericano con motivo de la doctrina sentada por la Corte IDH en el fallo “Barrios Altos”, creo que no es inoficioso analizar, por un lado, las diferencias esenciales entre la situación de hecho del fallo indicado –que demuestran su inaplicabilidad al caso-, y además, observar con detenidmiento qué han hecho los restantes países vecinos miembros de la OEA que han tenido un pasado similar –aunque no idéntico- al nuestro, es decir, qué herramientas de la justicia transicional han utilizado, pues allí puede encontrarse algún pronóstico de cómo previsiblemente podría decidir una Corte que responde a dicho sistema, e integrada por Magistrados de dichos países. - El caso de Uruguay. Ley de caducidad; Plebiscitada 2 veces; Informe 29/92 de la CIDH En lo que aquí interesa, la Comisión sostuvo que “La cuestión en estos casos no es la de la legitimidad interna de la legislación y otras medidas adoptadas por el Gobierno para lograr los efectos que aquí se denuncian. Es decir, “La Comisión está obligada...a llegar a una determinación acerca de si ciertos efectos constituyen una violación de las obligaciones contraídas por el Gobierno bajo la Convención. “...a la Comisión no le compete pronunciarse sobre la legalidad o constitucionalidad internas de las legislaciones nacionales...sí es de su competencia la aplicación de la Convención y el examen de los efectos jurídicos de una medida legislativa, judicial o de otro carácter, en tanto en cuanto surta efectos incompatibles con los derechos y garantías consagrados por la Convención o la Declaración Americana”. En el caso uruguayo, la Comisión puso de resalto como elemento a los fines de expedirse que “en el Uruguay, no se constituyó comisión investigadora nacional, ni existió informe oficial alguno sobre las graves violaciones de derechos humanos cometidas durante el Gobierno de facto anterior” afirmando que “Toda sociedad tiene el irrenunciables derecho de conocer la verdad de lo ocurrido, así como las razones y circunstancias en las que aberrantes delitos llegaron a cometerse, a fin de evitar que esos hechos vuelvan a ocurrir en el futuro...”. La Comisión concluyó en que la ley  de caducidad es incompatible con  algunos derechos consagrados en la Convención, nuevamente refirió la protección judicial y acceso a la justicia, y recomendó al Estado Uruguayo “que otorgue a las víctimas peticionarias, o a sus derecho-habientes, una justa compensación por las violaciones que consideró producidas, como así también la  adopción de las medidas necesarias para esclarecer los hechos e individualizar a los responsables de las violaciones de derechos humanos. NO MENCIONA OBLIGACIÓN DE CASTIGAR, AL IGUAL QUE lo hiciera EN EL CASO ARGENTINO. La comisión, al igual que en el caso argentino NO LLEVÓ EL CASO A LA CORTEIDH. El caso Brasilero. En 1964 se estableció una dictadura que duró hasta 1985. En 1979 se dictó una autoamnistía, aún vigente. La Corte Brasilera ratificó su legitimidad. Recién en el primer semestre de 2009 la Comisión Interamericana llevó el caso de 70 personas, por eos no hay nada. El caso Chileno. Informe 36/96 de la CIDH: El informe data del 15 de octubre de 1996. Los peticionarios invocaron que el Dec.-Ley de amnistía violaba el derecho al acceso a la justicia. La Comisión, en este caso, puso a disposición de las partes la posibilidad de arribar a una solución amistosa, cosa que no hizo en los casos argentino y uruguayo, la que no fue aceptada por los peticionarios. Más allá de lo interesante que resulta la lectura del informe completo, pues el Estado chileno criticaba esa ley, sin embargo la mantenía vigente, también puso de manifiesto que como medida reparatoria uno de los Presidentes pidió perdón por los hechos en nombre del Estado de Chile a los familiares de las víctimas, protestó públicamente por el fallo de la Corte Suprema que legitimó el decreto ley, se formó una Comisión por la verdad y reconciliación y además, se dictaron leyes de reparación económica para las víctimas. La comisión consideró al estado chileno responsable por la no adecuación o derogación del Dec.-Ley, que reitero era una autoamnistía. Pero también afirmó que “Es de conocimiento de la Comisión Interamericana que el Gobierno democrático de Chile no comparte el criterio adoptado por la Corte Suprema de Justicia, en relación con la interpretación y alcance que se le atribuye al decreto ley de amnistía, pero debe, por imperativos constitucionales e internacionales, asegurar la independencia del Poder Judicial y garantizar la eficacia jurídica de sus resoluciones”. La Comisión terminó por considerar que la actuación del Estado Chileno violaba el derecho de acceso a la justicia de los peticionantes pero al momento de las recomendaciones decidió que Chile debía adecuar su legislación interna a las disposiciones de la Convención a fin de que las violaciones denunciadas pudieran ser investigadas, individualizarse a los culpables estableciéndose sus responsabilidades y que sean efectivamente sancionados, garantizando a las víctimas y a sus familiares el derecho a la justicia. También recomendó resarcimientos económicos. Esta recomendación, vista a la luz de los informes, tiene que ver que en el estado chileno rige aun una ley de autoamnistía similar a la que aquí s eintentó pero fue derogada por el gobierno de Alfonsín. No obligatoriedad del fallo de lege lata. Esta parte pone en crisis ese argumento. Ahora bien, tal aserto -obligatoriedad de la doctrina de un fallo de un Tribunal internacional- es puesto en duda por esta parte, considerando que, a criterio de lo sostenido por el Tribunal, no siempre un antecedente de la CorteIDH será de obligatoria aplicación. En tal sentido, comencemos por señalar que conforme a la Convención de Viena sobre los tratados, el país que suscribe un pacto o tratado internacional se ve obligado por los términos del mismo, por lo que hay buscar en el derecho convencional (es decir, de los tratados) la raíz de la obligación del estado argentino en relación con los fallos de la Corte Interamericana. Así, si bien es cierto que la Argentina aceptó la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, no es menos cierto que esa aceptación se realizó conforme a los términos de la Convención, y en particular, conforme al art.68.1 de la Convención que establece “Los estados partes en la Convención se comprometen a cumplir la decisión de la Corte en todo caso en que sean partes”.  En consecuencia, no habiendo sido parte la Argentina en el proceso de Barrios Altos mal puede resultar obligatorio el fallo para nuestro país. Ya vimos como para un autor de la calidad de Leonardo Fillipini el posible cambio de criterio de la Corte no ha sido debidamente fundado, no habiendo dado la Corte motivos suficientes del porqué modifica el criterio de “guía para la decisión” por el de “obligatoria aplicación”. Ahora bien, respecto de la obligación de seguir la jurisprudencia de la Corte Interamericana, lo cierto es que la Corte ha venido sosteniendo desde el fallo Giroldi, que los fallos de la Corte IDH deben servir de guía para las decisiones, lo que no constituye la obligación más que de considerarlos y, en la medida en que sea compatible y aplicable al caso concreto en cuestión, guiar la decisión. Considerar como obligatoria esa jurisprudencia cuando no sea dictada en un caso contra Argentina no puede más que terminar concluyendo, como lo sostiene Malarino, penalista que estudió consecuencias del fallo Simón, en que “conduciría en los hechos a una modificación del régimen de reforma constitucional establecido en la Constitución puede demostrarse con lo siguiente: si tal cláusula significase que lo que se incorpora a la Constitución es no sólo el texto del tratado –expresamente mencionado en el art. 75 inc. 22 CN-, sino también la interpretación que de ese texto haga el órgano internacional de control respectivo, entonces cada cambio en la jurisprudencia de este órgano tendría, en los hechos, el efecto de modificar la Constitución”. Esa posibilidad no hubiera podido siquiera ser regulada por el constituyente de 1994 toda vez que la ley 24.309 que llamó a la constituyente no tenía entre sus objetivos la de modificar el sistema rígido de reforma constitucional previsto en el art.30 de la CN. Es decir, conforme a nuestro programa constitucional, es inconcebible que la jurisprudencia de la CorteIDH sea obligatoria para todos los casos, pues eso significaría un nuevo método de reforma constitucional que no fue así previsto. En el caso, la cuestión se traduce en que si nuestra constitución prevé la posibilidad de conceder amnistías generales, no podría un fallo de la CorteIDH derogar tal facultad. Pero además, considerar obligatoria a la jurisprudencia emanada de Barrios Altos permitiría concluir en que se ha modificado  la estructura del Poder Judicial establecido en el art.108 CN, que no incluye, claro está, a la CorteIDH ni a ningún otro Tribunal como Superior a la Corte Suprema de Justicia de la Nación. Pero además de no existir norma prohibitiva alguna respecto de la concesión de amnistías generales, como así tampoco la limitación de tal facultad del PL, lo cierto es que, también como lo sostiene Malarino “La conclusión de la prohibición de amnistiar graves violaciones de los derechos humanos a la que llega la CorteIDH en Barrios Altos no tiene ninguna conexión con las disposiciones de la CADH que cita en sustento. Esa pretendida “interpretación” no es, en verdad, más que una pura reescritura de la norma. Por ello, no puede más que causar asombro la afirmación de la CorteIDH en Barrios Altos de que las leyes que amnistían graves violaciones a los derechos humanos “son manifiestamente incompatibles con la letra y el espíritu de la Convención Americana”. Por otro lado, y si bien es cierto que podría ser reglamentada esa facultad de conceder amnistías generales, primero debería serlo, al menos, por una ley del Congreso que no existe en nuestro medio, pero por el otro, no puede desconocerse que, como lo sostiene Malarino “...una reglamentación razonable y legítima nunca podría eliminar del ámbito de aplicación de la norma constitucional los casos que constituyen su núcleo central y para los cuales esa disposición fue creada. La disposición constitucional que autoriza al Congreso de la Nación a dictar leyes de amnistía encuentra su principal razón de ser en el logro y mantenimiento de la paz social, condición indispensable para el desarrollo de cualquier forma elemental de convivencia social y, por ello, también condición esencial para que la vida en sociedad pueda desarrollarse bajo el rule of law. El instituto de la amnistía opera precisamente en situaciones límite de anormalidad en donde la propia supervivencia del Estado de derecho está comprometida. Su campo principal de aplicación es el de los crímenes políticos como la persecución de la oposición política. En estos casos, el Estado resigna el objetivo de la persecución de los delitos en pos del fin más esencial de la conservación de la paz. Aunque es un instrumento en cierto modo triste, porque pone en evidencia que el Estado no puede hacer lo que debe hacer (esto es, aplicar el derecho penal) o puede hacerlo sólo con costos demasiado altos para un Estado liberal, la amnistía es una herramienta valiosísima para un Estado de derecho, pues protege la condición sin la cual éste no sería posible: la convivencia pacífica. La amnistía es, a su vez, indispensable al mismo derecho penal. Para que éste pueda cumplir su finalidad básica de asegurar la vida social pacífica, es necesario que exista un instrumento que autorice al Estado a prescindir de él cuando su utilización en lugar de asegurar la paz social, la ponga en juego. Así, es posible sostener que siempre que el derecho penal frustre la finalidad básica que debe cumplir, entonces ya no está justificado. Una reglamentación de esa facultad no puede, por ello, frustrar ese ratio. La prohibición absoluta de dictar leyes de amnistía en caso de graves violaciones de los derechos humanos que la CorteIDH lee en la CADH desconoce la esencia de la regulación de la norma constitucional, pues excluye de ella los casos centrales para los que fue establecida”. No lo dice esta defensa, lo dice Malarino.  Pero además, por otro lado, en la actualidad, considera esta defensa que existe la necesidad de reveer el criterio sentado en “Simón” ante el cambio de criterio del Procurador General de la Nación en su dictamen en autos “Acosta Jorge Eduardo” del 10 de marzo de 2010 (autos A.93;L.XLV) y sobre el que la Corte aún no se expidió a pesar de que se encuentra a su estudio desde marzo de 2010. En el caso, el Dr. Righi tuvo que dictaminar en el marco de una incidencia relativa al vencimiento de la prisión preventiva de una persona que supera los 13 años, proceso en el que obviamente se investigan hechos similares a los de autos. La Cámara de Casación dictó el cese de esa PP por considerarla violatoria del plazo razonable, y el Ministerio Público Fiscal, teniendo en cuenta el efecto suspensivo que establece el art.3 de la ley 24390 actual, recurrió ante la Corte evitando así la libertad ordenada en esa decisión. La  resolución de la Cámara de Casación se había basado, entre otras cosas, y fundamentalmente, en la interpretación que de la ley mencionada hizo la CorteIDH en el caso “Bayarri”, en la que se sostuvo que cuando un país se autolimita en el plazo de duración de la PP tal plazo es fijo y obligatorio. Este fue el criterio asumido por la Corte IDH. El PGN, cpoincide con esta defensa en todos los puntos mencionado. Utilizó, eso sí, diversos argumentos. Todo ello, claro está, enderezado a evitar que una persona imputada por delitos de lesa humanidad recupere su libertad, reitero, luego de más de 13 años de prisión preventiva. Allí, sostuvo el PGN conceptos idénticos a los que esta defensa invocó a los fines de proponerle al Tribunal la no aplicabilidad del caso Barrios Altos al caso de autos. En el caso, el PGN afirmó que los fallos de la CorteIDH no son obligatorios, y en consecuencia, postuló la continuación en detención del imputado, aún luego del dictado del fallo “Bayari”. Allí, sostuvo el PGN –en cuanto aquí interesa- que: “Según el derecho interamericano, las únicas decisiones de los órganos de protección del sistema interamericano que son obligatorias para los Estados son las sentencias contenciosas de la Corte Interamericana, y ello, por un lado, en los términos del art.68.1 de la Convención Americana, y, por el otro, siempre y cuando esas sentencias no impongan una medida que implique desconocer derechos fundamentales del orden jurídico interno [...] criterio éste similar al reconocido, por otra parte, por la jurisprudencia del Tribunal Federal Constitucional alemán respecto de las sentencias contenciosas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos...”. Además, afirma contundentemente, que “...la decisión de la Corte Interamericana en un caso contencioso es obligatoria respecto de un Estado parte de la Convención Americana que aceptó la competencia de la Corte Interamericana y fue parte en el proceso internacional concreto en el cual la decisión fue dictada y, además, lo es exclusivamente en relación con ese proceso concreto. Las decisiones de la Corte Interamericana no tienen efectos generales, erga omnes, sobre otros casos similares existentes en el mismo u otro Estado” pues “la Convención no concede eficacia general a las decisiones de la Corte Interamericana”. Esto lo dijo el Procurador General de la Nación.  El PGN también se preguntó sobre la obligatoriedad, no ya de la decisión en sí, sino de la jurisprudencia de la Corte IDH, sosteniendo al respecto que: “en cuanto concierne a la jurisprudencia de la Corte interamericana, esto es, al fundamento jurídico de la decisión...ninguna disposición de la Convención establece su carácter vinculante y mucho menos su valor erga omnes”. Afirma a modo de conclusión que “...la decisión de la Corte Interamericana en la causa “Bayarri” sólo vincula al Estado argentino en el caso concreto en el que ha recaído. Ello es así, pues, según el derecho interamericano, los Estados partes únicamente están obligados a cumplir la decisión de la Corte Interamericana en el caso concreto (art.68.1 de la Convención). No existe, en cambio, un deber de seguir la decisión en otros casos similares, ni tampoco un deber de seguir su jurisprudencia. Las sentencias de ese tribunal no tienen eficacia jurídica general (efecto erga omnes)”. Continua y le agrega argumentos a los esgrimidos por esta parte, al decir que esa obligación de seguir las decisiones de la Corte en otros casos distintos al que fue objeto de litigio en la jurisdicción internacional, tampoco ha sido establecida por el legislador argentino: “el derecho argentino no ha establecido expresamente la obligatoriedad de las sentencias de la Corte Interamericana más allá de lo dispuesto por el art.68 de la Convención Americana”. Descarta, asimismo, que la obligatoriedad derive de la doctrina del fallo “Giroldi” pues la interpretación en tal dirección de ese fallo “dotaría a las sentencias de la Corte Interamericana de una eficacia jurídica que hoy ni siquiera tienen las sentencias de V.E. En efecto, es doctrina de la Corte que si bien los jueces inferiores tienen el deber de conformar sus sentencias a la jurisprudencia de V.E., ellos puede, sin embargo, apartarse de sus precedentes si proporcionan nuevos argumentos que justifiquen modificar la posición allí adoptada”. Nada mas ni nada menos que es lo que esta defensa pide al tribunal. Pero además, agrega otro argumento adicional al sostener que de considerarse que de Giroldi emana la obligatoriedad de tal jurisprudencia ello “convertiría a este órgano internacional en intérprete supremo de una porción del derecho constitucional argentino (precisamente aquella porción que corresponde a la Covención Americana) en contra de lo dispuesto por los arts.108 y 116 de la Constitución nacional. No es plausible sostener que la reforma constitucional de 1994, a través de la cláusula “en las condiciones de su vigencia”, incorporada en el art.75 inc.22, de la Constitución, haya modificado los citados arts.108 y 116, pues la ley 24.309 [...] que declaró la necesidad de la reforma constitucional, no atribuyó a la Convención Nacional Constituyente competencia para modificar las normas de la Constitución relativas al régimen de organización y atribuciones del Poder Judicial de la Nación; por lo tanto, no podía alterar la competencia de los tribunales locales y la supremacía de V.E. en cuanto a la interpretación de todas y cada una de las normas constitucional....Este modelo de organización judicial establece, entonces, que son los tribunales que integran el poder judicial de la Nación y, en última instancia V.E., los que deben decidir todas las cuestiones referidas a la interpretación de la Constitución, de las leyes de la Nación y también de los tratados internacionales [...] Una interpretación que sostuviese que V.E. ya no es el último intérprete en relación con una porción de las normas constitucionales (en el caso, aquéllas de la Convención Americana) sería insostenible, porque conduciría a la invalidez de la reforma constitucional en dicho punto [...]”. Concluyó así que “la doctrina sentada a partir de “Giroldi” ha de interpretarse en el sentido de que un tribunal judicial nacional está obligado a tener en consideración la jurisprudencia de los órganos interamericanos relativa a las disposiciones de la Convención Americana, así como de otros textos del derecho interamericano que estén sometidos a la supervisión de dichos órganos y formen parte del bloque de constitucionalidad (...) Esto incluye un deber de examinar minuciosamente la aplicabilidad de la jurisprudencia al caso concreto, de exponerla y discutirla razonadamente y, en su caso, de explicar las razones jurídicas por las cuales no se la sigue en el caso particular [...] “Estimo, entonces, que con el fin de honrar de la manera más profunda los compromisos asumidos internacionalmente por nuestro Estado, los tribunales nacionales deben hacer el máximo esfuerzo por cumplir la jurisprudencia de los órganos internacionales de protección de derechos humanos encargados del control de aquellos instrumentos internacionales que gozan de rango constitucional en el orden jurídico interno, sin desconocer, por supuesto, en dicha tarea, los principios y reglas supremos del orden jurídico interno y la competencia misma asignada por la Constitución a los tribunales nacionales para decidir los procesos judiciales internos, competencia que, en última instancia, nuestra Carta Fundamental ha atribuido a V.E.”. Claramente el procurador coincide con la postura de esta parte, y en ese sentido se solicita al tribunal que se aparte de la doctrina del fallo Simón.  Precedente de la Corte se debe, primero determinar la existencia de un antecedente prima facie aplicable, identificar cuál es la doctrina o razón subyacente de la doctrina, luego “examinar minuciosamente la aplicabilidad prima facie de esa doctrina al caso concreto” y en cuarto lugar, “examinar si existen razones jurídicas basadas en el ordenamiento constitucional que se opongan a la aplicabilidad de la doctrina derivada de la jurisprudencia del órgano internacional pertinente”. Como se observa, el PGN no parece coincidir con aquello que se desprende del voto del Dr. Petracchi quien solo en vistas al fallo Barrios Altos dictó su voto en el fallo Simón. Razones fácticas: las diferencias. Las leyes peruanas fueron dictadas por el impulso del propio gobierno bajo cuyas órdenes se cometieron los crímenes (auto-amnistía); las leyes argentinas, en cambio, fueron dictadas por el nuevo gobierno como parte de su política de pacificación del país (amnistía conciliadora). Además, la amnistía peruana recaía sobre hechos determinados, mientras que en Argentina se amnistió a todos aquellos -imposible de identificar en su totalidad- por hechos indeterminados que además, fueron resultado de un programa de gobierno extendido en el tiempo y el territorio, por lo que sí tenía fines de pacificación, no así la peruana que buscaba sólo la impunidad.  Las leyes peruanas impidieron la persecución penal de todos los hechos cometidos durante la época por ellas comprendida (amnistía total); las leyes argentinas, en cambio, no impidieron completamente la persecución penal y, especialmente, no cubrieron a quienes habían tenido la mayor responsabilidad por los crímenes de aquel período y tampoco a aquellos que habían cometidos crímenes desvinculados con los objetivos de la represión (amnistía parcial).  Las leyes peruanas fueron adoptadas por el Congreso sin un previo debate público y casi sin debate parlamentario; las leyes argentinas, en cambio, fueron aprobadas por el Congreso de la Nación tras un amplio debate público y parlamentario, en donde participaron las diferentes fuerzas políticas de aquel momento. La legislación  peruana no establecía medios de reparación para las víctimas, mientras que en argentina las reparaciones se han venido realizando desde el regreso de la democracia y han ido in crescendo a lo largo de estos años como se demostró. Esas diferencias no sólo las señala la defensa, sino que también fueron puestas de manifiesto por Malarino, Fayt en su voto disidente, y Rosenkrantz ya citados. Paso ahora a referirme a la repación que el estado argentino ha hecho. El Estado argentino ha reparado: Mucho se habla en el derecho internacional de la obligación de los estados de dar reparación efectiva y plena a las víctimas de violaciones a los derechos humanos. Aquí todas las partes que han completado su acusación han mencionado que la justicia debe producirse como reparación a las víctimas. Veremos entonces, si el estado ha reparado suficientemente a las víctimas, y si la justicia que hoy reclaman se hace necesaria a la luz del concepto de reparación del derecho internacional. La CorteIDH ha definido la reparación como “el término genérico que  comprende las diferentes formas como un Estado puede hacer frente a la responsabilidad internacional en que ha incurrido (restitutio in integrum, indemnización, satisfacción, garantías de no repetición, entre otras)” (Caso “Loayza Tamayo vs. Perú, Sentencia sobre reparaciones y costas, 27/11/98, Serie C, Nº42, párr.85).  El abanico de reparaciones posibles es variado e incluye: la restitución de la situación jurídica infringida, cuando ello es posible;  La indemnización pecuniaria que sea procedente, reparación que es la más frecuente; Las medidas reparadoras de carácter no pecuniario; La investigación de los hechos y la correspondiente sanción a los responsables; Las garantías de no repetición de los hechos que dieron origen a la demanda; La adecuación de la normativa interna del Estado a lo dispuesto por la CADH (Cfr. “BAZAN, Víctor. “Las reparaciones en el derecho internacional de los derechos humanos, con particular referencia al sistema interamericano”). Considero que el Estado Argentino ha dado y sigue dando suficientes respuestas positivas en el ámbito de la reparación que impide considerar que las leyes de O.D. y punto final sean inválidas. Y es que no es cierto, por un lado, que la reparación integral incluya necesariamente la sanción de los responsables de violaciones a los derechos humanos cuando existan normas del derecho interno que lo impidan, siendo que la reparación de las victimas en el caso argentino ha cumplido con los objetivos que le es dado a ese mecanismo, más allá del sentir individual que al respecto puedan tener cada uno de los involucrados, del que, claro está, el estado en su conjunto puede prescindir en el ámbito de lo judicial. En tal sentido, he de partir a los fines del análisis de la cuestión en el caso argentino de los “Principios y directrices básicos sobre el derecho de las víctimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho  de internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones” Resolución 60/14 aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas del 21 de marzo de 2006. En el capítulo IX referido a la reparación de los daños sufrido, se establece que la reparación tiene por finalidad promover la justicia, remediando las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos, estableciendo que la reparación debe ser proporcional a la gravedad de las violaciones, que los estados deben establecer programas de reparación y otras asistencia a las víctimas, estableciendo, a modo de enumeración ejemplificativa –que puede ser mejorada por los estados- las formas de reparación que sigue: restitución cuando fue posible del derecho vulnerado; indemnización; rehabilitación entendida como atención médica y psicológica como servicios jurídicos y sociales a las víctimas; satisfacción: medidas de interrupción de las violaciones, verificación de los hechos y revelación pública y completa de la verdad, búsqueda de las personas desaparecidas e identidades de los niños secuestrados y cadáveres, con ayuda de recuperación, identificación, declaración oficial o decisión judicial que restablezca la dignidad, la reputación y derechos de la víctima y de las personas estrechamente vinculadas a ella, disculpas públicas, sanciones judiciales o administrativas a los responsables, conmemoraciones y homenajes a las víctimas. También garantías de no repetición. Asimismo, en el principio X se establece que los Estados deben arbitrar los medios a los fines de informar al público en general de los derechos y recursos al que tienen derecho las víctimas. Todo eso se establece, con la aclaración realizada en el principio XIII de que “Nada de lo dispuesto en el presente documento se interpretará en el sentido de que menoscaba los derechos internacional o nacionalmente protegidos de otras personas, en particular el derecho de las personas acusadas de beneficiarse de las normas aplicables relativas a las garantías procesales”. Recuerdo, instrumento de la ONU. Reparemos en la reparación. Leyes de reparación económica para las víctimas: Nacionales: Ley 23.466, sancionada el 30/10/86, pensión para hijos de desaparecidos, y personas que hubieran estado a cargo del mismo, cónyuge, hijos, progenitores o hermanos con discapacidad, hermanos huérfanos. Dec.70/91 del 16/1/91 que establece beneficios para personas que durante la vigencia del estado de sitio hubieran sido puestas a disposición del PEN. Dec. 2151/91 del 14 de octubre de 1991, amplía los beneficiarios del dec.70/91 para casos sustanciados ante CIDH. Ley 24.043, sancionada en noviembre de 1991, para personas a disposición del PEN o detenidos por actos emanados de tribunales militares. Ley 24.321 sancionada el 11 de mayo de 1994 por el que se crea la ausencia por desaparición forzada. Ley 24.411, sancionada el 7 de diciembre de 1994, establece beneficio extraordinario para personas en situación de desaparición forzada por medio de sus causahabientes. Ley 24.436  sancionada el 21 de diciembre de 1994, amplía plazo para solicitar beneficio ley 24.043. Ley 25.914 sancionada el 4 de agosto de 2004 beneficios para personas que hubieren nacido durante PL de madres o menores detenidos con sus padres. Ley 25.985, sancionada el 16 de diciembre de 2004 prorrogó plazos para acogerse a beneficios de la ley 24.043 y 24.411 por dos años. Ley 26.178 del 29 de noviembre de 2006 y Ley 26.521 del 23 de septiembre de 2009 por la que se prorrogan plazos para adherir a beneficios de las leyes 24.043, 24.411 y 25.985. Dichas reparaciones, a la hora de interpretarse su aplicación por la Corte Suprema de Justicia fueron ampliadas pretorianamente a sujetos prima facie no incluidos, en consideración del fin resarcitorio, llegándose hasta el caso de personas exiliadas, por ejemplo, el conocido fallo de la Corte “Yofre de Vaca Narvaja”. Locales: Ley 13.745 de la Pcia. de Bs.As., sancionada el 26 de octubre de 2007, que establece subsidio mensual  y vitalicio a progenitores de personas que hayan sido secuestradas y desaparecidas o muertas por causas de la represión ilegal en el período de 1974 y 1983. Ley 2.089 de la Ciudad de Buenos Aires, sancionada el 14 de septiembre de 2006, por la que se otorga un subsidio único, especial y mensual a las abuelas y abuelos, con domicilio en la Ciudad que hubieran sido padres de desaparecidos y hubieran sido desplazados como derechohabientes del beneficio de la ley 24.411. Normas y/o reconocimientos del estado, en pos del reconocimiento de las víctimas como tales, generación de conciencia sobre las violaciones a los derechos humanos, restitución de derechos, etc. Decreto 158/83 del 13/12/83 por el que se ordena el sometimiento a juicio sumario ante el Consejo Supremo de las Fuerzas Armas de los integrantes de las tres primeras juntas militares. Decreto 187/83 del 15 de diciembre de 1983 formación CONADEP. Ley 23.040 del 27 de diciembre de 1983, nulidad de la ley de pacificación nacional (autoamnistía). Ley 23.049 del 14/2/84, reformas al Código de Justicia Militar, justicia mixta militar y civil. Ley 23053, sancionada el 22/2/84 reincorporaciones de personal del servicio exterior de la nación, declarados prescindibles. Ley 23077 modificaciones al CP en pos de la protección del orden constitucional y la vida democrática. Dec.3090/87 del 20 de septiembre de 1984, creación de la Subsecretaría de Derechos Humanos en el ámbito del Ministerio del Interior. Ley 23.117, publicada el 7 de noviembre de 1984, incorporación de trabajadores despedidos o cesanteados de las empresas mixtas del Estado por razones políticas, gremiales o sociales. 14 de agosto de 1984. Ratificación de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. Ley 23.238, sancionada el 10/9/85. Reincorporación y reconocimiento del tiempo de inactividad a los efectos laborales y previsionales de los docentes, declarados prescindibles o cesantes por causas políticas, gremiales o conexas hasta el 9 de diciembre de 1983 inclusive. Ley 23.278. Cómputo al sólo efecto jubilatorio de los períodos de inactividad comprendidos ante la vigencia de la ley 20.565, hasta el 9 de diciembre de 1983, para las personas que por motivos políticos o gremiales fueron dejadas cesantes, declaradas prescindibles o forzadas a renunciar a sus cargos. Ley 23.511, sancionada el 1 de junio de 1987, Creación del Banco Nacional de Datos Genéticos. Ley 23.523, sancionada el 24 de junio de 1987. Reingreso de agentes bancarios dejados cesantes por causas políticas o gremiales entre el 1 de enero de 1959 y el 10 de diciembre de 1983. Decreto 798/90 del 26 de abril de 1990. Reparaciones. Creación de una comisión integrada por representantes de ambas cámaras del Congreso de la Nación y de una entidad no gubernamental, dedicada a la defensa de los derechos humanos. Ley 23.852 sancionada el 27/9/1990. establecese excepcion para quienes hubieren sufrido la desaparicion forzada de sus padres o hermanos con anterioridad al 10/12/1983. Decreto 645/91 del 12/4/91 Reestructuración administrativa. Creación de la Dirección Nacional de Derechos Humanos. BO 19 de abril de 1991. Reforma constitucional argentina, 1194: Se otorga rango constitucional a tratados sobre derechos humanos, en especial, a la  Convención contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. 1997 se le otorgó jerarquía constitucional a la Convención Interamericana sobre desaparición forzada de personas, ley vigente desde 1995 en la Argentina. Ley 24.584 aprobada el 1/11/95, por la que se convirtió en ley interna la convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad, dotándosela de rango constitucional en 2003. Autocrítica de Martín Balza (1995). Ley 24952 del 25/3/98 derogación de las leyes de obediencia debida y punto final. Ley 46 de la Ciudad de Buenos Aires del 21/7/98 por la que se destinó  en la franja costera del Río de la Plata, un espacio que será afectado para su uso como paseo público donde se emplazará un monumento y un grupo poliescultural, en homenaje a los detenidos-desaparecidos y asesinados por el terrorismo de Estado durante los años '70 e inicios de los '80, hasta la recuperación del Estado de Derecho, que dice deberá contener los nombres de los detenidos-desaparecidos y asesinados que constan en el informe producido por la Comisión Nacional sobre Desaparición de Personas (Co.Na.Dep.), depurado y actualizado por la Subsecretaría de Derechos Humanos y Sociales del Ministerio del Interior de la Nación, los de aquellos que con posterioridad hubieran sido denunciados ante el mismo organismo, o proporcionado conjuntamente por los Organismos de Derechos Humanos. Además, contará con un espacio que permita la incorporación de los nombres de aquellos detenidos- desaparecidos o asesinados durante el período citado en el artículo 1º, que pudieran denunciarse en el futuro. Ley 392 de la Cdad. de Bs.As. por la que los edificios donde funcionó la Escuela de Mecánica de la Armada serán destinados para la instalación del denominado "Museo de la Memoria". Ley 25.391 que impone obligación al Congreso de realizar un Informe Anual sobre la situación de los DDHH en la Argentina con participación de ONG. Ley 25457 del 8/8/01 por la que se crea la Comisión Nacional por el Derecho a la Identidad que funciona en el ámbito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos tendrá por objeto. Ley 25633 se estableció como día de la memoria el 24 de marzo disponiéndose que en el seno del Consejo Federal de Cultura y Educación, el Ministerio de Educación de la Nación y las autoridades educativas de las distintas jurisdicciones acordarán la “inclusión en los respectivos calendarios escolares de jornadas alusivas al Día Nacional instituido por el artículo anterior, que consoliden la memoria colectiva de la sociedad, generen sentimientos opuestos a todo tipo de autoritarismo y auspicien la defensa permanente del Estado de Derecho y la plena vigencia de los Derechos Humanos”. Ley 961 de la Cdad. de Bs.As., 5/12/02, crea la institución “Espacio por la memoria” cuya misión y función es el resguardo y transmisión de la memoria e historia de los hechos ocurridos durante el Terrorismo de Estado, de los años ´70 e inicios de los ´80 hasta la recuperación del Estado de Derecho, así como los antecedentes, etapas posteriores y consecuencias, con el objeto de promover la profundización del sistema democrático, la consolidación de los derechos humanos y la prevalencia de los valores de la vida, la libertad y la dignidad humana. Dec.357/02 se eleva a la Subsecreataría de DDHH al rango de secretaría de DDHH y Sociales. Dec.420/2003 del 25/7/03 por la que se deroga el dec.1581/01 y se establece la necesidad de trámite judicial en caso de solicitudes de colaboración y extradición. Dec.1259/2003 del 16 de diciembre de 2003, se crea el Archivo Nacional de la Memoria. Dec.715/2004 Creación en el ámbito de la Comisión Nacional por el Derecho a la Identidad la Unidad Especial de Investigación de la desaparición de niños como consecuencia del accionar del terrorismo de Estado, que será presidida por el Secretario de Derechos Humanos. Puedo citar otros instrumentos. En el juicio, además, se nos han comunicado otras reparaciones de no repetición: por ejemplo el testigo Troitero nos contó la reparación en el Banco Provincia respecto de aquéllos desaparecidos que trabajaran allí. Israel no contó del centro cultural que funciona en el barrio de Almagro con el nombre de su hermana y la testigo Carreño Araya nos contó de la reparación individual que significó para su familia el reintegro de los restos de su hermana para reintegrarlos a su país de origen. También existen los Juicios por la verdad: (énfasis en desaparecidos). Podemos citar Caso “Urteaga” (Fallos 321:2767 del 15/10/98) la Corte consideró al amparo como vía idónea para obtener información sobre un presunto abatido desaparecido sucedido según los Dres. Belluscio y López en el marco de un conflicto interno armado. Derecho a la verdad, además,  ha sido reconocido por el estado en cada una de las peticiones. En tal sentido, se sustancian aún hoy, luego de la reapertura de los procesos penales juicios por la verdad, siendo que además aún cuando estas actuaciones se sustancian y se sustancian los juicios por la verdad, la Secretaría de derechos humanos sigue colectando información y recibiendo testimonios. Aademás, vale aclarar que una de las paetes, Secretaría de Derechos Humanos, también sigue con la tarea de la CONADEP. Existen Reparaciones históricas, o garantía de no repetición.  Por ejemplo, Presupuesto Nacional 2008, ley 26198 se incluyó (art.81) la suma de $1.410.000 como aporte no reintegrable a la Fundación Abuelas de Plaza de Mayo y $1.680.000 para la asociación Madres de Plaza de Mayo. La Ley 25066 publicada el 6/1/99 por la que se creó  en el ámbito del Poder Legislativo, el Fondo de Reparación Histórica para la Localización y Restitución de Niños Secuestrados y/o Nacidos en Cautiverio en Argentina, destinado a solventar los gastos que demande su localización, identificación y restitución, que lleva a cabo la Asociación Abuelas de Plaza de Mayo. Será de pesos veinticinco mil ($ 25.000) mensuales y se otorgará por el término de dos (2) años a partir del 5 de enero de 1999. Conf. La Nación del 28/6/08 durante el año 2007 el 65% de los subsidios entregados por la Secretaría General de la Presidencia fue para Madres y Abuelas de Plaza de Mayo. El Dec.4/2010 del 5/1/2010 que relevó la calificación de seguridad a toda documentación e información vinculada con el accionar de las fuerzas armadas en el período comprendido entre los años 1976 y 1983. Habría que preguntarse porque recién en el 2010 se abrieron esos archivos. Dec.1200/2003 por el que se estatuye el premio anual “Azucena Villaflor de Devincenti” destinado a reconocer a los ciudadanos y/o entidades que se hubieren destacado por su trayectoria cívica en defensa de los derechos humanos. Ley 25974 del 1/12/04 por la que se creó en el ambito del Poder Legislativo el “Fondo de reparación histórica para la localización y Restitución de niños secuestrados o nacidos en cautiverio en la Argentina” destinado a solventar los gastos que demande la labir de localización, identificación y restitución que lleva a cabo la “Asociación Abuelas de Plaza de Mayo”. Se trata de $ 15.000 mensuales por 2 años. La ley 26.001 del 16/12/04 por el que el 22  de octubre se establece como día nacional del derecho a la identidad “En conmemoración de la lucha emprendida por Abuelas de Plaza de Mayo”. Dec.848/2004 del PEN declaración de la casa Mariani-Teruggi –sita en la Ciudad de La Plata- como monumento histórico Nacional; y declaración como bien de interés histórico nacional al archivo de la Comisión Nacional sobre la Desaparición de Personas, en custodia en el Archivo Nacional de la Memoria. Dec. 1801/2009 del PEN por el que se modifica el presupuesto general de la Administración Nacional para el Ejercicio 2009 por el que se consideró “Que resulta necesario incrementar los créditos correspondientes a la transferencia que la Sec Gral de la Presidencia de la Nación efectúe a la Asociación Abuelas de Plaza de Mayo a fin de que esta organización pueda cumplir con los objetivos planteados en su Estatuto Social”., lo que significó un aumento de varios millones de pesos, conforme La Nación del 26/11/09. Julio de 2004 Entrega de subsidios por parte d ela Secretaría de Ciencia, Teconología e Innovación Productiva dependiente del Ministerio de Educación, Ciencia y Tecnología,por 40.000 cuyos beneficiaros fueron, entre otros, la Secretaría de Derechos Humanos y la Asociación Abuelas de Plaza de Mayo. Ambitos locales (provinciales, municipales): La Ciudad de La Plata en el año 1998 declaró ciudadana ilustre a Estela Carlotto, quien merece el mayor de nuestros respetos. Pcia. de Córdoba, Dec.165 ratificado por ley, por le que se otrogó subsidio extraordinario no reintegrable de $ 90.000 a la Asociación Civil Abuelas de Plaza de Mayo filial Córdoba a los efectos de coadyuvar al funcionamiento de la entidad y al logro de sus objetivos. Dec.263/04 de la Municipalidad del Pdo. De Gral. Pueyrredón por el que se autoriza a Abuelas de Plaza de Mayo al uso del a vía pública para la instalación de un museo móvil en un sector de la ciudad para la puesta del ciclo “plásticos para la identidad”. Podría seguir enumerando muchos más, que el tribunal puede coocer sobre reparaciones. La condena a unos pocos pierde sentido, la intervención penal carece de sentido, nadie puede dudar de la conciencia del terrorisnmo de estado, estos juicios carecen de objeto, además de constituir violación de todas y de cada una de las garantías de los imputados. Finalmente, esta parte se ha de referir a otro argumento que esgrimido por la Corte y del que se han hecho eco los acusadores al señalar que el mundo nos está mirando, etc. que es el referido La posible afectación a la dignidad de la nación. Este argumento falaz y dogmático. Primero porque los países de la OEA, qué incidencia se le da, porque ninguno de esos países dirían que la Argentina ocurre en una vergüenza nacional. Por otro lado, lo falaz y dogmático lo demuestran la existencia de cosa juzgada internacional. Ya fueron discutidas y tuvieron solución. A los fines de demostrar lo falaz y dogmático de la apreciación de la corte me remito, por un lado, a la situación de otros países a la que me referí, lo que demuestra la similitud en las soluciones aplicadas en cuanto a los institutos de justicia transicional disponibles en el momento en que la justicia de transición debió ser aplicada, y por el otro, lo demuestra la existencia de cosa juzgada internacional respecto de los efectos de las leyes en cuestión a lo que también nos referimos, lo que invalidaría llevar nuevamente el caso de la CIDH. En ese sentido, ese argumento no sólo es falso, pues no es cierto que la dignidad de la soberanía argentina queda en duda si la solución que se adopta es la contraria (no es lo que pasó en 32 años que transcurrieron), sino que además, al decir de Fillipini: “Si bien formalmente podrìa quedar habilitada “cualquier competencia del planeta”, lo cierto es que sólo dos ciudadanos argentinos se hallaban efectivamente enjuiciados fuera del país antes de la decisión de Simón. Ambos en España. Los demás procesos llevados adelante en Europa nunca llegaron a ejecutar sus sentencias, pues se desarrollaron en ausencia y Argentina nunca accedió a conceder las extradiciones. O nunca avanzaron sustantivamente, a pesar de los muchos esfuerzos en ese sentido, como en Alemania. Se puede alegar, además, que en todos los casos los procesos ocurrieron por la relación que existía entre parte de la comunidad de los países requirentes y los grupos cercanos a las víctimas del terrorismo de Estado en Argentina, antes que por la existencia de lazos universales e institucionalizados que aseguren el juzgamiento de estos crímenes. “La situación de los dos imputados en España, además, es ambigua en lo que respecta al ejercicio de la soberanía argentina. Por un lado, es dudoso interpretar la condena a Adolfo Scilingo como una afrenta a la dignidad de la República. El Estado argentino aceptó ese juzgamiento sin haber protestado de modo relevante contra la actuación del tribunal español. Por otro lado, la propia Corte omitió levantar ninguna queja con relación a Ricardo Miguel Cavallo, cuando éste pretendió ser enjuiciado en la Argentina. La Corte reenvió el caso de Cavallo a la Cámara de Casación, a fin de que ese tribunal se expidiera, en contraste con la relativa urgencia con que Simón advierte la inminencia del enjuiciamiento internacional y el menoscabo a nuestra dignidad republicana. “Paradójicamente, además el abogado Carlos Slepoy de la acusación popular española ha dicho que la decisión de la Corte Suprema en Simón “no va a impedir que sigan los juicios en España”. “En general, tampoco parece que pueda afirmarse la plena vigencia del principio universal en la escena mundial”, pasando a dar ejemplos como el de Fujimori a quien Japón no entregaba ante el pedido de extradición de Perú, el caso de Taylor en Sierra Leona, y casos de la ex-Yugoslavia (FILLIPINI, Leonardo. “Algunos problemas en la aplicación del derecho internacional de los derechos humanos en el fallo Simon de la Corte Suprema argentina”. Petitum parcial: Por todo lo expuesto, solicito a VV.EE. Que hagan lugar a esta excepción de amnistía y en consecuencia absuelvan a mis asistidos por aplicación de las leyes 23.492 y 23.521, y de conformidad con las mandas de los arts.arts.1 y 402 del CPP, art.2 CP, art.2 C.C.;  art.1 ley 23.521, art.1 ley 23.492, art.18 y 75 inc.22 CN; art.XXVI Declaración Americana de los Derechos y deberes de Hombre; art.11.2 Declaración Universal de Derechos Humanos; art.7.2 Convención Americana Sobre Derechos Humanos; arts.15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. Pasamos ahora al planteo relativo a la petición de esta parte de que sean rechazados los anteriores, se absuelva a mis asistidos por extinción de la acción penal, se los declare prescriptos. La calificación de los hechos como crimenes internacionales. La Corte ha sostenido en el fallo Simón que los hechos objeto de este debate constituyen delitos de lesa humanidad lo que los hace imprescriptilbes, y que esa calificación  deriva de la costumbre internacional o ius cogens, receptado en nuestro derecho a través del art.118 CN.  Ello, claro está, ante la ausencia en nuestro medio de tipificación de los delitos de lesa humanidad que recién llegó con la ley 26.200, la que reguló en el ámbito interno el Estatuto de Roma. Las querellas, siguiendo esa doctrina han calificado de igual modo los hechos, no así la Fiscalía que los calificó de Genocidio, calificación que  genera, en cuanto al problema de imprescriptibilidad, idéntico problema, por lo que, por el momento, durante el tratamiento de la cuestión de este punto no aludirá a las diferencias que podrían acarrear ambas calificaciones. En ese sentido, recordemos que en aquél fallo se habla de una regla de derecho internacional imperativo definida en el art.53 de la Convención de Viena de 1969 como “una norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sólo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo carácter”. La imprescriptibilidad no es inmanente de las cosas, es algo de lo que se dota. Es decir, se trata de un concepto vago y mutable conforme a las necesidades de los Estados con el suficiente poder como para poder cambiar esa costumbre. La discusión sobre la regulación de los delitos internacionales en el ámbito de la Corte Suprema no era nueva, sin embargo, sí se le dio a la cuestión una novedosa solución; solución que a criterio de esta defensa supone el reconocimiento de que se necesita encontrar una raíz legal que legitime la argumentación (el comodín fue el genérico, ambigüo y es uno que ordena las competencias del art.118 CN), sino que además la Corte utilizó una calificación mixta de los hechos que aquí repitieron las acusaciones, según el derecho internacional serían delitos de lesa humanidad, mientras que para la ley argentina serían privaciones ilegales de la libertad. Al respecto, esta defensa considera que, sin perjuicio del periplo argumental que realizó la Corte, nada claro queda para cualquiera que quiera abordar con seriedad la cuestión. Esta defensa pasará a controvertir la argumentación de la Corte en el fallo citado (o lo que pudo entender de ella debo reconocer) para concluir en que no pueden ser calificados los hechos a los fines de una condena como delitos de lesa humanidad ni como genocidio, ello en tanto y en cuanto no existían al momento de los hechos normas de derecho interno que los previeran por lo que de aplicarlos se violaría el principio de legalidad. Luego, de existir esa costumbre internacional a la que hace referencia la Corte (lo cual de por sí es dudoso, en especial, en relación con el delito de lesa humanidad sobre cuya formulación no hubo acuerdo internacional sino hasta la sanción de la Convención respectiva) su aplicación con fuerza de ley como lo hizo la Corte no significa más que la violación al principio de legalidad en cuanto requiere que la ley sea en sentido formal, pero además la división de poderes que establece nuestra Constitución, pues por más constumbre que exista la Corte no crea derecho, sino que lo aplica. La doctrina es conteste en señalar que el primer fallo en el que la Corte abordó la cuestión del ius cogens y la consecuencia de imprescriptibilidad fue en el fallo Priebke (318:2148). Aclaro que el fallo es de 1995, es decir, de 3 años antes de que la Corte en el fallo “Suarez Mason” 321:2031 decidiera cerrar estas actuaciones a los fines de una investigación penal como ya lo refiriéramos en el planteo de cosa juzgada. Volviendo a Priebke, allí la Corte, en voto dividido, pero con voto de 6 contra 3, decidió extraditar al acusado por haber participado del genocidio nazi. Fayt Boggiano y López en un fallo de 5 considerandos sostuvieron que la calificación de los hechos como genocidio los tornaba imprescriptibles por imperio del ius cogens, y en consecuencia, revocaron la sentencia anterior e hicieron lugar a la extradición. Las disidencias provinieron de los Ministros Belluscio y Levene por un lado, y por el Ministro Petracchi por el otro, sí Petracchi. La primera disidencia en voto concurrente sostuvo que los delitos que se le imputaban a Priebke, aún tratándose de homicidios, se encontraban prescriptos a la luz del art.62 del CP  “lo que constituye un obstáculo insuperable para la concesión de la extradición solicitada”. Además dieron razones por las que, aún cuando se calificase los hechos como crímenes de guerra o de lesa humanidad, tampoco correspondía acceder a la extradición. En cuanto a la calificación de los hechos como delitos de lesa humanidad -que es lo que aquí interesa- sostuvieron los Ministros que: “Si...se los considera como delitos de lesa humanidad -calificación que no queda cubierta en su integridad por la descripción de los hechos efectuada en la orden de captura-, menos todavía resultaría posible acudir a principios indefinidos supuestamente derivados del “derecho de gentes”, pues falta la norma específica -por supuesto, que vincule a la República Argentina- que establezca una determinada sanción, o bien la imprescriptibilidad de las sanciones previstas en los derechos nacionales. La Convención sobre imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de lesa humanidad, adoptada por la Asamblea de la Organización de Naciones Unidas el 26 de Noviembre de 1968, no ha entrado aún en vigor para la República Argentina, ya que no se ha producido la circunstancia prevista en su artículo VIII, párrafo 2*”. Al no darse el requisito de doble punibilidad, este voto disidente negaba la extradición. Por su parte, el Dr. Petracchi sostuvo que los hechos de la causa eran subsumibles en el delito de homicidio en el derecho argentino, por lo que la acción se encontraba prescripta. Luego, su argumentación relativa a la calificación de los hechos a la luz del derecho internacional la dio en forma de respuesta a la pregunta que él mismo se hizo, se preguntó si Priebke podría ser juzgado en la Argentina por esos delitos. La respuesta, adivinen, fue negativa. Sostuvo el Dr. Petracchi en aquél entonces que “...la respuesta negativa se impone, por el simple hecho de que las conductas descriptas como “crimen de guerra” -o, para el caso, “delitos de lesa humanidad” -por el “derecho de gentes”, hasta hoy no tiene prevista pena. EL Juez argentino del ejemplo no podría condenar pues el principio de legalidad consagrado en el art.18 de la Constitución Nacional “exige indisolublemente la doble precisión de la ley de los hechos punibles y de las pena a aplicar. “Tampoco se podría llegar el vacío de la ausencia de pena con una remisión a la legislación penal ordinaria, combinando la pena de ésta -cuya acción, debe recordarlo, se encuentra prescripta- con el tipo del “derecho de gentes”. EN dicho supuesto se estaría inventando una tercera categoría del delito -por así llamarla “mixta”- lo que, obviamente, no está dentro de las facultades de los jueces de la República. “En suma: que para el derecho argentino puede y debe sostenerse que conductas configurativas de “crímenes de guerra” (y también los de “lesa humanidad”) son contrarias a derecho, pero no son autónomamente punibles. “Lo que he expuesto hace innecesario el examen del tema atinente a la prescriptibilidad o imprescriptibilidad de la acción penal relativa a los “crímenes de guerra” (o “de lesa humanidad”), previstos en el “derecho de gentes”. Ello así pues la cuestión de la prescripción presupone una conducta punible que, como he señalado, no advierto que surja del “derecho de gentes. “Además -y ya en el ámbito del derecho penal común- no podría argumentarse que se ha operado una parcial o total abrogación del art.62 del Código Penal, que convirtiera en imprescriptible la persecusión penal de las conductas típicas previstas en el Código Penal que fueran afines con aquellas reprobadas por el “derecho de gentes”. Ello así pues la Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de lesa humanidad...sólo ha sido aprobada -hasta el presente- por la Cámara de Diputados de la Nación...”. Cómo es que Petracchi desanda ese camino, claro y preciso.Y ya que se menciona el caso “Arancibia Clavel”, si bien también por mayoría de 5 contra 3, se decidió revocar la sentencia de la Cámara de Casación que había declarado prescriptos los hechos objeto del proceso, lo cierto es que en los votos disidentes, nuevamente, se  observan las mismas críticas que ya habían surgido en “Priebke”. El Ministro Belluscio sostuvo que la aplicación retroactiva de la Convención sobre imprescriptibilidad violaba le principio de legalidad, sostuvo además que el carácter de aberrante de los hechos no puede legitimar una excepción a tal principio. Además aludió  a la reserva que la Argentina realizó al art.15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, justamente, referidos a la prescripción -y que ya fue objeto de análisis-, y afirmó que la regla del art.118 CN simplemente es una regla de competencia pero no una tipificación ni una regla de prescripción. El Dr. Fayt, por su parte, sostuvo que los tratados con jerarquía constitucional no son la constitución, pues esa consideración autorizaría una reforma constitucional por una vía distinta de la prevista en el art.30 CN; que de la jurisprudencia de la Corte IDH no deriva la aplicación retroactiva de la Convención, sino un deber de investigar y sancionar a los responsables, lo que no es lo mismo; que sería un contrasentido afirmar que el art.1.1 de la Convención Amerciana pueda condecirse con una supresión del principio de legalidad, y que además, no podría responderse ante la CIDH ratione temporis, en respuesta al argumento de que la impunidad del hecho podría acarrear responsabilidas internacional al Estado Argentino. Por su parte, el Dr. Vázquez sostuvo que el principio de legalidad impedía la aplicación de la categoría de crimen de lesa humanidad y en consecuencia, determinar su imprescriptibilidad. Si bien esos fallos aluden al derecho de gentes, a crimenes del derecho internacional, y a la imprescriptibilidad como consecuencia de ello, lo cierto es que no constituyen un antecedente necesario de “Simón”. No sólo porque después de Priebke, como ya dije, se dictó el fallo “Suarez Mason” que cerraba definitivamente las investigaciones de esta causa, sino que ademásse trataba de decidir cuestiones diversas. En priner lugar, en Priebke se trataba de una extradición, es decir, sin perjuicio del juzgamiento de los hechos en otra jurisdicción la Argentina no negaría la entrega de un criminal del genocidio nazi, y por el otro, se trataba de hechos que involucraban la violación de la soberanía argentina por parte de los servicios de inteligencia chilenos -lo cual hacía más fácil la aplicación del art.118 CN-, hechos que nunca se invocó que hayan sido aministiados por el país de origen. Es decir, las diferencias sustanciales entre los casos hacen que ambos fallos no puedan considerarse antecedentes necesarios de “Simón” como lo pretenden las acusaciones, en el que la Corte, insisto, hizo una nueva interpretación  no sólo de la validez de las leyes de amnistía, sino además, del principio de legalidad (lex scripta, certa y previa). ¿Podrían esos hechos subsumirse en esas categoría de sucederse hoy?. La respuesta no puede ser otra que positiva, por efecto de la ley 26200 que los regula, pero no por hechos anteriores, momentos en los que el Estado argentino no había adecuado su legislación interna y por ende, no dictó norma alguna prohibitiva de tales hechos de delitos considerados como tales, sin perjuicio de normas equivalente pero no ya como delitos internacionales. Es decir, se adecuó legislación interna en la actualidad, y en todo  caso el estado debe afrontar su responsabilidad por no haberlo hecho, pero no hacer responder penalmente a algunos ciudadanos para evitar esa responsabilidad. Sobre la imprescriptibilidad. Desde 1940 en Fallos: 186:289 que la Corte viene elaborando la doctrina según la cual la prescripción en materia penal es de orden público y debe ser declarada de oficio por el tribunal correspondiente. Agregándose luego que se produce de pleno derecho (Fallos: 207:86; 275:241; 297:215; 301:339; 310:2246; 311:1029, 2205; 312: 1351; 313:1224; 323:1785, entre otros) y que debe ser resuelta en forma previa a cualquier decisión sobre el fondo (Fallos: 322:300); que debe ser declarada en cualquier instancia del juicio (Fallos: 313: 1224) y por cualquier tribunal (voto de la mayoría en Fallos: 311:2205). Sin embargo, mediante la afirmación de que en materia de delitos de lesa humanidad o crímenes internacionales rige una costumbre internacional que implica la imprescriptibilidad de los mismos, dichos principios parecen haber sufrido alguna modificación. Tal afirmación, supone, en nuestro derecho interno alejarse del derecho constitucional que desde el dictado de nuestra primer constitución ha contemplado el principio de legalidad, que requiere no sólo la existencia de una ley previa para la intervención del derecho penal, sino además, de una ley escrita -no consuetudinaria, ley en sentido formal-, cierta -concreta, no general-, estricta -prohibición de analógica-. Para saber entonces si aquél norma consuetudinaria de derecho internacional que se invoca como discurso legitimante de estos juicios, habrá que preguntarse si con ella se respetan las derivaciones enunciadas de ese principio de legalidad. En tal sentido, en primer lugar, obvio resulta que la Convención sobre la imprescriptibilidad mencionada entró en vigencia en la Argentina con posterioridad a los hechos del proceso, por lo que mal puede aplicarse sin vulnerar el principio de legalidad. Al respecto, nótese que hasta en el Fallo “Simón” la Corte por mayoría decidió mantener su doctrina pacífica en el sentido de que la prescripción se encuentra dentro del ámbito de lo protegido por el principio de legalidad (sólo Argibay sostuvo la postura contraria). Sin perjuicio de que eludieron el escollo aludiendo al ius cogens. Según la argumentación de la Corte en ese fallo en materia de crímenes internacionales existe una regla de imprescriptibilidad en el derecho internacional consuetudinario, lo que sumado al derecho de gentes que ellos ven receptado en el art.118 de la CN, no es de importancia la inexistencia de una regla escrita que declare la imprescriptibilidad, pues ella rige desde antes de la entrada en vigencia de la Convención en nuestro derecho interno. Sin embargo, por un lado, la norma del art.118 CN es explícita en cuanto a regular solamente la modalidad de alguno juicios criminales: aquellos que derivan de los delicta iuris gentium. En este aspecto, impone al legislador el mandato de sancionar una ley especial que determine el lugar en que habrá de seguirse el juicio, de suerte tal que, a falta de la ley especial que prevé la norma (se refiere además a hechos acaecidos en el exterior) resulta inaplicable (Fallos: 324:2885), por lo que la interpretación de esa norma, solo por vía de su forzamiento puede significar que el Derecho de Gentes tenga preeminencia sobre el derecho interno del Estado argentino, como lo presupone un argumento que lo ponga por encima de una norma constitucional.  Asimismo, hasta el propio Sancinetti -que ha aportado discurso legitimante de procesos como este previo a la reapertura de las causas - reconoce en relación con el art.118 CN que “El rendimiento de esta escueta referencia a la persecución de crímenes contra el Derecho de Gentes es, según la escasa doctrina local que se ha referido al tema, mucho mayor de los que tan indirectos términos auspician. Más allá de cuál sea su hermenéutica adecuada, es seguro que a través de ella el Estado argentino ha reconocido en la base de su orden normativo su obligación de perseguir crímenes juris gentium y que esta persecución, por sí, no contradice otras cláusulas constitucionales. Pero, en rigor, de este art.118 no surge más que eso. Cuál es el modo en que esa persecución debe tener lugar y, en particular, cuáles son los principios y normas que la rigen, es algo que la cláusula constitucional no responde” (SANCINETTI, Marcelo A. “El derecho penal en la protección de los derechos humanos”, de. Hammurabi, Bs. As., 1999, pág.433). Pero además, de ello, como sostiene Patricia Ziffer en “El principio de legalidad y la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad” en un libro de varios autores en homenaje al Profesor Maier “Esta posición [respecto de la imprescriptibilidad] es comprensible cuando se encuentra en cuestión la responsabilidad de un Estado frente a la comunidad internacional por los crímenes de guerra o de lesa humanidad cometidos bajo su amparo; en ese caso, la imposibilidad de éste de invocar el principio de legalidad resulta razonable. Pero no ocurre lo mismo cuando se trata de individuos, respecto de quienes cuesta justificar cuál es la razón por la que no han de estar amparados por una garantía que es percibida tradicionalmente como una de las más básicas, en especial, si son juzgados dentro de un ordenamiento jurídico en el que tal garantía es aceptada unánimemente también por todos los tratados internacionales en materia de derechos humanos como una garantía fundamental” (pàg.751).  Así, la consideración de los hechos objeto de este proceso bajo la calificación legal –insisto, sin perjuicio de la historia- de delitos de lesa humanidad y su consideración por ende como delitos imprescriptibles-, es violatoria del principio de legalidad consagrado en nuestro art.18 CN el que conforme doctrina de la Corte –incluso in re “Simón”- incluye la  prescripción (Fallos 287:76). Luego, esta defensa no desconoce la decisión mayoritaria de esa Corte en el fallo citado en el sentido de que la imprescriptibilidad de los crímenes contra la humanidad es una norma de ius cogens, sino que pondrá en crisis, que ello haya sido así al momento de los hechos, y además, que esa circunstancia baste para hacerla aplicable a los hechos de autos (Voto en disidencia del Dr. Fayt in re “Simón”).  No se ahondará aquí sobre la tradición del principio de legalidad que VV.EE. Conocen  y que -recordemos- encuentra sus raíces en el liberalismo político -ley debe ser abstracta y obliga al Poder judicial-, en la democracia y la división de poderes -ley debe dictarla los representantes del pueblo-, en la prevención general -ley como coacción psicológica para ser cumplida- y en el principio de culpabilidad -la ley se debe conocer para ser cumplida-, pero al respecto sí ha de afirmarse que él supedita la legitimidad de la persecución penal o la aplicación de las normas del derecho penal material a la existencia de una ley previa, escrita, estricta y cierta, extremos que no se verificaban respecto del delito de desaparición forzada de personas, delitos de lesa humanidad ni genocidio al momento de los hechos.  En tal sentido, la Convención contra la desaparición forzada de personas no existía al momento de los hechos, habiendo sido firmada por los integrantes de la OEA recién en junio de 1994, y aprobada como legislación interna más de un año después, para ser dotada de jerarquía constitucional dos años después (1997) por ley 24.820. Nótese, además, que como lo señalo el Dr. Mattarolo en el debate respecto de tal ilícito fracasó la prohibición de amnistía. Luego, siguiendo un orden cronológico, y en cuanto aquí interesa, el Estado Argentino ratificó la “Convención sobre la Imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad”, convertida en ley interna mediante la sanción de la ley 24.584 (B.O. 29/11/95), dotándosela de jerarquía constitucional recién en agosto de 2003 por ley 25.778, casualmente, el mismo día en el que se votó y aprobó la ley 25.779 por efecto de la cual la Cámara Federal decidió “reabrir” este proceso. Finalmente, el Estado Argentino ratificó el Estatuto de Roma, a través del cual se introdujeron –en cuanto aquí interesa- tipos penales que constituyen los llamados delitos de lesa humanidad. La ley 25.390 fue la que ratificó el Estatuto, la que fue  dictada el 8 de enero de 2001 (B.O. 23/01/01), habiendo entrado en vigencia recién el 18 de enero de 2009 la ley 26200, que regula la aplicación de dicho Estatuto al derecho interno. Dichos instrumentos, sin embargo, hacen evidente, no sólo en el ámbito internacional sino en el nacional, que no existe la imprescriptibilidad de determinados delito en sí misma, sino que la concesión de dicha calidad debe ser dada, como corresponde, mediante un instrumento normativo adecuado, en el ámbito internacional por una Convención, y en el ámbito interno el único válido sería por una ley en sentido material. Además de que la existencia misma de una convención en ese sentido hace evidente que los hechos no tienen la característica intrínseca de ser imprescriptibles sino que es una calidad que le es dada por normas, el artículo IV de la “Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad” que es legislación interna de rango constitucional recién desde el año 2003 (desde 1995 era ley, pero  inferior a la Constitución Nacional), establece claramente que “Los Estados Partes en la presente Convención se obligan a adoptar, con arreglo a sus respectivos procedimientos constitucionales, las medidas legislativas o de otra índole que fueran necesarias para que la prescripción de la acción penal o de la pena, establecida por ley o de otro modo, no se aplique a los crímenes mencionados en los artículos I y II de la presente Convención, y en caso de que exista, sea abolida”. Así, se desprende de dicha disposición que los Estados que conforman la Organización de las Naciones Unidas consideraron que si existían normas internas de cada estado que permitían la prescripción de los delitos allí previstos, se debían adoptar medidas para abolirla, lo cual, obviamente, significa que una vez adoptada dicha decisión legislativa, su aplicación rige hacia el futuro, pero nunca hacia el pasado. Así, los principios internacionales consuetudinarios carecen de operatividad interna en casos particulares sin instrumentos legales que los contemplen, y ello sin perjuicio de la responsabilidad internacional del estado en caso de omisión de adecuación de su legislación interna a las normas internacionales. Luego, la Convención sobre imprescriptibilidad, por así surgir expresamente de ella, no resulta ser un instrumento legal válido para desconocer el principio de legalidad, aún en hechos de la gravedad de los investigados en autos. La postura de esta parte se hace aún más evidente si se considera que la “Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de personas” establece en su artículo VII que “La acción penal derivada de la desaparición forzada de personas y la pena que se imponga judicialmente al responsable de la misma no estarán sujetas a prescripción. Sin embargo, cuando existiera una norma de carácter fundamental que impidiera la aplicación de lo estipulado en el párrafo anterior, el período de prescripción deberá ser igual al del delito más grave en la legislación interna del respectivo Estado parte”. Finalmente, el propio Estatuto de Roma establece, aún cuando se encarga de regular crímenes de los más graves, que existen principios que ni aún en función de tal gravedad pueden ser renunciados, entre ellos, el  Nullum crimen sine lege respecto del cual se establece en el art.22 que: “...1. Nadie será penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto a menos que la conducta de que se trate constituya, en el momento en que tiene lugar, un crimen de la competencia de la Corte. 2. La definición de crimen será interpretada estrictamente y no se hará extensiva por analogía. En caso de ambigüedad, será interpretada en favor de la persona objeto de investigación, enjuiciamiento o condena”. Asimismo, en el artículo 23 regula lo atinente al principio del nulla poena sine lege estableciendo que “Quien sea declarado culpable por la Corte únicamente podrá ser penado de conformidad con el presente Estatuto”. En el artículo 24 regula lo referente a la irretroactividad ratione personae estableciendo que “1. Nadie será penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto por una conducta anterior a su entrada en vigor. 2. De modificarse el derecho aplicable a una causa antes de que se dicte la sentencia definitiva, se aplicarán las disposiciones más favorables a la persona objeto de la investigación, el enjuiciamiento o la condena.”. Con ello, queda claro que los tipos penales previstos por el Estatuto de Roma sólo rigen para el futuro, en concordancia y armonía con el principio de legalidad en su formulación clásica, y que en estos procesos fue tan olvidada. De lo expuesto se colige que no puede considerarse válidamente que los delitos investigados constituyan delitos de lesa humanidad, pues dicha categoría no estaba prevista en el ámbito interno al momento de los hechos, ni tampoco en un tratado internacional vigente para la argentina en aquél entonces-, debiéndoseles negar a las acciones penales que nacen de los mismos la calidad de imprescriptibles. Luego, de afirmarse ésta no podrá negarse que las normas que así lo declaran son posteriores a los hechos, por lo que no pueden ser aplicadas al caso de autos.  Luego, evidente resulta que los argumentos que permitieron a la mayoría de esa Corte Suprema expedirse del modo en que lo ha hecho en el fallo “Simón” y “Arancibia Clavel” son argumentos todos que se refieren a evoluciones jurisprudenciales y doctrinarias posteriores a los hechos objeto de esta investigación, expresamente se desprende de los consid. 14 y 15 del voto de la mayoría. Puede afirmarse seriamente, entonces, que fue el avance de la doctrina y la  jurisprudencia relativa a las nuevas dimensiones de los derechos humanos la que ha generado la revisión de los conceptos antes aplicados. Asimismo, conforme lo describe el Dr.Fayt en su voto en disidencia in re “Simón”, han existido pronunciamientos en el ámbito internacional sobre “el caso argentino” desechando la aplicación de los nuevos conceptos a los hechos sucedidos durante el Gobierno de facto y que ya fueron objeto de análisis en este alegato. Finalmente, y para demostrar que el fundamento de la imprescriptibilidad para habilitar la persecución penal actual de los crímenes cometidos durante la dictadura es sólo una pata del discurso legitimante de la misma pero sin la seriedad con que la Corte Suprema y muchos académicos o teóricos del derecho penal suelen tratar los problemas usuales del derecho penal, se han de mencionar la decisión de la Cámara Federal en el  marco de la causa 13/84, confirmada en ese punto por la CSJN,  tan utilizada interesadamente y parcialmente en este juicio por las partes acusadoras. En ella, se ha declarado la prescripción de la acción penal por varios de los hechos del juicio, sin que se haya dado un solo argumento en contra de tal posibilidad por parte del MPF ni las acusaciones particulares. Pero además, resulta claro que la prescripción hasta fue considerada como una estrategia de poner coto a la persecución penal de los subordinados como previo al dictado de la ley de obediencia debida y para paliar lo que aparecía como injusto e imposible de llevar a cabo: el juzgamiento ilimitado de los cuadros inferiores, teniendo a la justicia federal y militar ocupada en situaciones individuales no representativas del fenómeno global que sí se consideró en el juicio a la Juntas. En ese sentido, cuenta Horacio Verbitsky en “Civiles y Militares”, Ed. Sudamericana, 2003, que la estrategia de la prescripción fue una de las sostenidas como legítima por el Ministro Petracchi, a quien Alfonsín según ese libro consultaba permanentemente sobre las estrategias para arribar a una solución, y que además la estrategia de la prescripción formó parte de las directivas que el Procurador General de la Nación de aquél entonces, Gauna, que diera a los fiscales ante las Cámaras de Apelaciones la que consistía en que “los fiscales computaran los plazos de prescripción según la teoría del paralelismo...o para que consideraran el comienzo del plazo de prescripción de la acción penal en los delitos de privación ilegal de la libertad desde el momento en que el presunto responsable dejó de tener el dominio del destino del detenido ilegalmente, o desde la última ocasión en que se hubiera acreditado la subsistencia de la detención ilegal” (pag.221), criterio que habìa sido el fijado por la Cámara Federal en la causa 13/84. Por otro lado, es famoso el caso de Astiz en relación con los hechos de Dagmar Hagelin, por el que la Cámara Federal si bien confirmó el sobreseimiento de Astiz dictado por la justicia militar, lo hizo en virtud de considerar prescripta la acción penal, fallo que a la postre legitimó la Corte Suprema (Fallos 311:175). En definitiva, y por todo lo expuesto, considero que la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad no puede afectar los derechos de mi asistido, al no ser ley vigente al momento de los hechos, y por ende, por violentar su aplicación el principio de legalidad, art.18, 75 inc.22 CN, art.11.2 Declaración Universal de DD.HH., art.9 Convención Americana sobre DD.HH. Finalmente, para el caso de que el Tribunal no comparta los argumentos hasta aquí expuestos, no puede obviarse otra cuestión constitucional, cual es la flagrante violación al principio de igualdad que supondría condenar a cuadros inferiores de la PFA y el Ejército considerando imprescriptibles los delitos y/o calificándolos como delitos internacionales, cuando al momento de condenarse a las Juntas que todas las partes coincidimos fueron quienes ordenaron y diseñaron el aparto de represión, se hayan beneficiado en algunos casos con la prescripción de la acción penal, y la condenación por delitos de nuestra legislación interna, y no como aquí se pretende, en orden a delitos internacionales. Por lo expuesto, solicito que se declare la  prescripción de la acción penal en las presentes, y en consecuencia, se absuelva a mis asistidos  arts.1 y 402 CPP; art.2 CP, arts.18 y 75 inc.22 CN; art.II y XXVI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; arts.7 y art.11.2  de la Declaración Universal de Derechos Humanos; arts.9 y 24 de la CADH; arts.3, 9, 14 y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos”. A continuación, siendo las 16 y 45 hs. se dispone la realización de un cuarto intermedio hasta el día de mañana, a las 9 y 30 hs. Se deja constancia de que se realizó un cuarto intermedio entre las 14 y las 15 hs. A las 15 y 55 se retiró la Dra. Corbacho, quedando el Dr. Franco a cargo de la defensa de los asistidos de la nombrada. Por último, se deja constancia que la presente audiencia se encuentra registrada en sistema de audio y video, que forman parte integrante de la presente. Con lo que se da por finalizado el acto, quedando notificadas todas las partes en esta audiencia, firmando a continuación los Sres. Jueces, los Sres. Fiscales, los Sres. Representantes de las querellas unificadas, y los Sres. Defensores, todo por ante el Sr. Secretario del tribunal que dan fe.-
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