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EL CASO ARANCIBIA CLAVEL
La sentencia de la Corte y su cuestión a decidir
Apelada esa sentencia por la defensa, la Cámara Nacional de Casación Penal, sala I, revocó parcialmente el fallo en cuanto había tipificado la conducta de Arancibia Clavel por el delito de asociación ilícita como “agravada” por las previsiones del art. 210º bis, C.P. (en la versión de la ley 23.077, que impone una pena de cinco a veinte anos). La condena a Arancibia Clavel por participación necesaria en el asesinato de Prats y su esposa también fue apelada y recorrió otro camino hasta que finalmente quedo firme después de la sentencia de la Corte Suprema del 8/3/2005. Respecto de la imputación por asociación ilícita, sostuvo la Casación que sin embargo, la mayoría encontró la ocasión oportuna para expedirse sobre la cuestión de la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad. 
El problema era que la querella no había mantenido el agravio sobre ese tema en el recurso extraordinario, por lo que -en principio- la Corte no podía tratarlo, pues no se encontraba dentro de los asuntos que le habían sido planteados. La mayoría eludió este obstáculo con dos argumentos: 
La prescripción de la acción penal es una cuestión de orden público.
a) La omisión de su consideración puede comprometer la responsabi​lidad del Estado Argentino frente al orden jurídico interamericano.

b) Tres jueces utilizaron además un tercer argumento que a primera vista pareciera ser más fuerte que los otros dos 
c) La sentencia de la Cámara de Casación trata el tema de la impres​criptibilidad, que constituye una cuestión federal, y por ende, eso basta para habilitar a la Corte Suprema a revisar el punto.
Este tercer argumento alude a una doctrina que la Corte viene uti​lizando desde hace muchos años. 
En palabras del tribunal: cuando “en la sentencia que se impugna se ha considerado y resuelto la cuestión federal, resulta inoficioso todo examen respecto de la forma y oportunidad de su introducción y mantenimiento en el proceso”. Una primera lectura de la cita que acabo de hacer podría llevar a pensar que esa doctrina permite a la Corte tratar una cuestión federal aun​que esta no haya sido motivo de agravio en el recurso extraordinario si el tribunal superior de la causa la ha tratado. Esta conclusión, no obstante, sería errada.
La tesis se formuló por primera vez en el precedente “Doña Maria Carranza de Lawson contra los señores Álvarez, Soto y Cia.”, en el Consids. 9° del voto de Zaffaroni y Highton, 10º del voto de Petracchi, 10º del voto de Vázquez, y 5° del voto de Boggiano.
Que la cuestión se presentó, no porque el apelante no se hubiese agraviado en el recurso extraordinario de una cuestión federal tratada por la Cámara y que, sin embargo, la Corte desease tratar, sino porque a pesar de que el ape​lante había planteado en el recurso extraordinario el agravio federal contra lo resuelto por la Cámara, existía la duda de si la Corte estaba habilitada a tratarla, puesto que no se había cumplido prolijamente con el requisito de la introducción y el mantenimiento de la cuestión federal a lo largo del proceso (la cuestión había sido planteada recién en segunda instancia y oralmente). 
La Corte resolvió ese problema enunciando la tesis de esta forma: el recurso extraordinario es admisible “sin que pueda dar lugar a objeción el hecho de que la cuestión federal fue planteada verbalmente en el acto de informar in voce ante la Cámara, ya que la ley solo exige que lo sea en el pleito, esto es, en condiciones tales que habiliten al juez o tribunal para tomar en considera​ción dicha defensa, requisito evidentemente observado en la especie sub lite toda vez que la Cámara Federal ha examinado y resuelto el punto relativo a la constitucionalidad de las expresadas leyes”. De modo que este tercer argumento c) de esos tres jueces en "Arancibia Clavel" para considerarse habilitados a tratar la cuestión de la imprescriptibilidad es una aplicación errónea de la doctrina a la que alude. 
Esa doctrina no se formó para tratar una cuestión federal que no ha sido materia de agravios en el recurso extraordinario, caso en el que el asunto federal pasó a adquirir la calidad de cosa juzgada y no puede ser revisado por la Corte, sino, como quedó dicho, para tratar una cues​tión federal planteada en el recurso extraordinario pero que no ha sido introducida en la primera oportunidad procesal o no ha sido mantenida adecuadamente. Además, este tercer argumento c), tal como fue formulado, implica una violación al derecho de defensa del imputado, dado que, como sostuvieron Belluscio y Fayt, este no tuvo la posibilidad en esa instancia ante la Corte de en violación del principio de legalidad consagrado en el art. 18º, CN (dado que los hechos juzgados ocurrieron antes de que la Argentina incor​porase a su derecho interno el mencionado instrumento internacional).
Las disidencias de Belluscio y Fayt, en cambio, centraron la cuestión en la admisibilidad del recurso, considerando sustancial la falta de manteni​miento por la querella de la cuestión federal en lo referido a la imprescriptibi​lidad. No obstante lo cual, en obiter dictum, trataron la cuestión relativa a si era posible aplicar retroactivamente la "Convención sobre la Imprescrip​tibilidad..." en violación del principio nullun crimen sine lege (art. 18º CN).
Antes de entrar en el análisis de la fundamentación de la sentencia es conveniente hacer algunas precisiones previas. No se discutía en el fallo de la Corte, si,  Arancibia Clavel fuese culpable, o no, de complicidad en el asesinato del matrimonio Prats. 
Expresamente en los consids. 22º del voto de Zaffaroni y Highton, 17º del voto de Petrac​chi, y 16º del voto de Vázquez; e implícitamente en los consids. 29º, 30º,33º y 37º del voto de Boggiano, y 77º del voto de Maqueda. De lo que se ocupó la Corte en su sentencia, y  motivo de análisis en este es de determinar si la acción penal por el otro delito por el que fue juz​gado Arancibia Clavel, la “asociación ilícita”, se encontraba prescripta o no.
A continuación entraré de lleno en el estudio de los argumentos del fallo sin perder de vista lo expuesto anteriormente. Para ello he trazado el camino de lo que fue la lógica del razonamiento de la Corte de la siguiente manera:
1. El alto tribunal debió ocuparse, en primer término, de la cuestión relativa a la falta de mantenimiento del agravio relativo a la imprescripti​bilidad por parte de la querella, ya que de este asunto dependería la admi​sibilidad del recurso.

2. Entrando ya en el fondo de la cuestión a decidir, el punto inicial era determinar si el delito de “asociación ilícita” puede ser considerado como un “crimen contra la humanidad”.
3. Si por ello es imprescriptible.
4. En caso positivo, si el fundamento normativo de esa impres​criptibilidad deriva de la aplicación retroactiva de la “Convención sobre la Imprescriptibilidad...”.
5. Si la imprescriptibilidad viene dada no por la Convención, sino por la costumbre internacional.
La Corte rechazo los dos motivos por los que la querella había interpuesto el recurso extraordinario consagrado por el art. 18º, CN, y mas específicamente, por el art. 8º°, inc. 2, ap. b, Convención Americana sobre Derechos Humanos, “que expresamente exige la comunicación previa y de​tallada al inculpado de la acusación formulada” (consids. 16º de la disidencia de Petracchi, y 15º de las disidencias de Belluscio y Fayt). Vale recordar que la mayoría de la Corte simplemente rechazo el recurso de la defensa declarándolo inadmisible (art. 280º, CPCCN.).
Respecto del primer argumento 1., dos ministros ob​jetaron que “el orden público vinculado a la cuestión de la prescripción ha sido siempre invocado por los jueces con el fin de declarar de oficio la extinción de la acción penal y no para resolver su interrupción o suspen​der”. 
Vale decir, siempre se justificó la revisión de oficio cuando esta favorecía al imputado (y esto parece ser sustancia). A la par resaltaron el cambio de doctrina que estaba realizando la mayoría: “...esta Corte ja​más ha declarado de oficio que no se encontraba prescripta la acción penal cuando los tribunales de la causa la habían considerado extinguida”. Y al segundo argumento 2.  respondieron que “el hecho de que se encuentren involucrados principios del derecho internacional no permite soslayar la falta de mantenimiento del agravio en esta instancia”. 
Este punto me genera la siguiente reflexión: 
Por que las personas físicas que habitamos este país deberíamos consentir una violación de nuestros dere​chos individuales (en el caso, el derecho de defensa en juicio), para evitar la responsabilidad internacional del Estado? 
Al fin y al cabo, ¿que tiene más valor: los derechos de las personas o el prestigio del Estado en la co​munidad internacional?
Tal vez ayude recordar que esta tesis de que el poder judicial debe evitar, al sentenciar un caso, hacer caer al Estado nacional en responsabilidad por incumplimiento de un tratado internacional, surgió a partir del caso “Ek​mekdjian”, en el que se la elaboró con el objetivo de reconocer un derecho individual al actor, y no por la mera intención de evitar trastornos interna​cionales al Estado argentino, sin perjuicio de que ese fue también uno de sus efectos. 
A lo que apunto es a que en su origen la justificación de esta doc​trina consistió en la protección de los derechos de las personas reconocidos en los tratados internacionales; no en sustraer al Estado de la complicación que le generaría el ser responsable internacionalmente por el incumplimiento de un tratado. Por eso encuentro que esta doctrina se justifica solo en el marco de los tratados que reconocen derechos a las personas, no en el de los Tratados que conceden derechos o establecen deberes a los Estados. 
Si es utilizada para reconocer un derecho a un habitante de nuestro país que sea parte en el proceso. Recuérdese que en "Ekmekdjian" se utilizó esa tesis para reconocerle al actor el derecho a réplica, específicamente afirmado en el art. 14.1º del Pacto de San José de Costa Rica; y que se utiliza la misma tesis para desconocerle al imputado su derecho de defensa, específicamente afirmado en el art. 8º del Pacto de San José de Costa Rica. De hecho, no hay en el caso ningún ser humano al que se le reconozca un derecho mediante la utilización de esta doctrina. 
Pareciera (como muchas veces) que una vez que la tesis se ha asentado en la comunidad jurídica, se olvida su justificación de origen y se la utiliza para obviar recaudos formales y sustanciales, como en el caso bajo análisis, sin repararse en la incoherencia en que se puede caer. La clave para entender la justificación de origen de esta tesis es que su objetivo no era que “el Estado argentino no caiga en responsabilidad internacional” a secas, sino que “el Estado argentino no caiga en responsa​bilidad internacional por desconocer los derechos humanos de alguna de las partes del proceso”. 
Paradójicamente, en el caso “Arancibia Clavel”, la mayoría del tribunal, para evitar hacer caer al Estado argentino en res​ponsabilidad internacional por violación a un determinado derecho huma​no, lo hace incurrir en responsabilidad internacional por violación de otro derecho humano, tal es la defensa en juicio.
Si la asociación ilícita es un delito de Lesa Humanidad
Rechazados los agravios de la querella pero a la vez declarada la admisibilidad del recurso para tratar el asunto de la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad, la mayoría comenzó afirmando que el tipo penal de asociación ilícita participa de ese carácter.
Se fundó para ello en las normas internacionales que, si bien no aluden específicamente al tipo penal de “asociación ilícita”, otorgan el carácter de crimen de lesa humanidad a cualquier tipo de confabulación, colaboración o conspiración para cometer un delito de esa índole.
Así, se entendió que “de acuerdo con el texto del Estatuto de Roma (...) queda alcanzada toda forma posible de intervención en ésta cla​se de hechos”. 
Así, no solo quedan incluidas las formas “tradicionales” de participación (art 25º, inc. 3º, a) b) y c)), sino que expresamente se menciona el contribuir de algún otro modo en la comisión o tentativa de comisión del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad co​mún (art. 25º, inc. 3º, ap. d), cuando dicha contribución es efectuada con el propósito de llevar a cabo la actividad o propósito delictivo del grupo, cuando una u otro- entrañe la comisión de un crimen de la competencia de la Corte (ap. d, supuesto i))”.
Cuatro ministros, a su vez, utilizaron un segundo argumento se​gún el cual, si bien la asociación ilícita no sería un crimen de lesa humani​dad en si mismo, podría constituirse como un “acto preparatorio punible de ese tipo de delitos, que es lo que afirmaron sucedió” en el caso. Ahora bien, en el derecho penal liberal moderno los actos prepa​ratorios no son punibles. Como explica Nelson Pessoa, “los momentos penalmente irrelevantes de la empresa criminal y en consecuencia impu​nes, son designados en el lenguaje de la ciencia penal con el nombre de “actos preparatorios”, por su parte, aquellos instantes que se consideran el efectivo comienzo de la obra delictuosa, a los que la ley penal ya sanciona, son designados “actos de ejecución”... ".
Es pacíficamente aceptado que “el iter criminis” es el derrotero que recorre el delito desde la idea del autor, hasta que culmina plenamente objetivado en el mundo exterior. 
Así entre esta idea y la obra concluida existen estadios intermedios. 
La idea entonces que la acción criminal dolosa “tiene un curso o desarrollo, es decir, un movimiento, que comienza con los actos preparatorios -impunes- luego  transita por la tentativa -punible- y, por último, culmina con el delito consumado, desde luego también punible”. Puede definirse a los actos preparatorios como el “conjunto de todas aquellas actividades encaminadas a preparar el hecho punible, a aprontar, disponer o prevenir medias, instrumentos y circunstancias para la ejecu​ción del hecho”.
El fundamento de la no punibilidad de los actos preparatorios lo hallamos en uno de los principios básicos del derecho penal liberal: nullum crimen, nulla poena sine lege, receptado en los arts. 18º y 19º de nuestra Constitución Nacional. No obstante, algunos autores hablan de “actos preparatorios punibles” para referirse a las conductas que “por especiales razones de política criminal”, el legislador considera conveniente castigar, aún cuando no lesionen en forma concreta ningún bien jurídico. 
Bacigalupo ha criticado duramente esta expresión por “superflua y quizás errónea”, ya que, sos​tiene, no hay actos preparatorios en sí, ni actos ejecutivos en sí, dado que todo depende del punto de vista desde el cual el legislador considera que se tiene que comenzar a proteger el bien jurídico.  El legislador puede retro​traer esa protección, convirtiendo en acto de ejecución lo que, de no estar castigado, sería un acto preparatorio. 
Postula Bacigalupo que la afirma​ción de que son punibles “solo para especiales motivos políticos criminales”, con que aquella conclusión suele ir acompañada, es la prueba de que en definitiva no hay excepción alguna pues TODOS los delitos del Código están incriminados por especiales motivos de política criminal.
Esta práctica legislativa tiene su origen en la década de los años se​tenta, ilustran Arce, Vázquez y Chirino Sánchez, y supuso un abierto aban​dono de las raíces liberales del derecho penal. “La criminalización en fases muy anteriores a la lesión de un bien jurídico, explican estos autores, sur​ge a partir del interés del legislador por aprender momentos de la con​ducta criminal, que preparan, aunque sea de una manera muy poco precisa y equivoca, la realización de otra u otras conductas criminales”.
El interés del análisis se traslada, entonces, a un ámbito de tutela del bien jurídico donde con las reglas del derecho penal liberal no habría de llegarse, por cuanto allí, donde se quiere incidir ahora, no hay una efectiva protección de bienes jurídicos, y no la puede haber, ya que el objeto protegido no sufre directamente ni siquiera peligro de ser lesionado.

“Las herramientas utilizadas para trasladar la tutela tradicional de bienes jurídicos a estos ámbitos 'preparatorios' de una conducta criminal, son muy variadas, la más común es acudir a la construcción de tipos pe​nales que castigan meros planeamientos exteriorizados en la posesión de objetos conocidamente utilizados para la realización de ciertos tipos de delitos”, “o incluso manifestación de voluntad de realizar hechos criminales por la vía de una asociación ilícita que se comprueba con la decisión de dos o más personas que se reúnen para cometerlos, pero sin realizar todavía ninguna acción lesiva de bienes jurídicos”
El tipo penal de la “asociación ilícita” del Código Penal Argenti​no es, precisamente, uno de esos delitos en que el legislador, más que sancionar una lesión a algún bien jurídico determinado, lo que sanciona es la actitud de desafío hacia el ordenamiento jurídico (obsérvese que en estos casos ni siquiera hay un peligro concreto de lesión a algún bien jurídico). 
Esta proximidad con el llamado “derecho penal de actitud” hace que sean sumamente cuestionables los tipos penales como el de asociación ilícita, pues están en franca contraposición con sistemas cons​titucionales como el nuestro, que han consagrado el principio de legali​dad (art. 19º, CN).
Vale decir, nuestra Constitución, nacida en el marco de la filosofía política liberal, impone un “derecho penal de acción” en el que sólo sean penadas las “conductas” de las personas, no sus actitudes ni sus formas de ser, conductas, además, que deben lesionar en forma concreta algún bien jurídico determinado.
La asociación ilícita es uno de esos delitos que han sido denomi​nados por “la doctrina de peligro abstracto”, dado que su punibilidad se justificaría por “la peligrosidad en general que esas actitudes generan”, para la sociedad; por oposición a los delitos de “peligro concreto”, en los que la punibilidad se justificaría por poner en peligro un bien jurídi​co concreto.
Como se habrá visto la conclusión que extraigo de las reflexiones anteriores: los delitos de peligro abstracto, como el de asociación ilícita, difícilmente -si no imposible- pueden encontrar validez en nuestro sistema constitucional. Es que, como se ha dicho, el “derecho penal hace gala”, en materia del castigo de acciones de peligro abstracto, de una buena dosis de realis​mo mágico, y esto es muy evidente en los delitos de tenencia de ganzúas y otros instrumentos para cometer delitos contra la propiedad y en la misma asociación para delinquir.
En ambas resulta muy clara la traslación de cual​quier interés normativo al momento de la insubordinación y no al momen​to de la lesión del bien jurídico, se castiga la disposición a delinquir y no la efectiva lesión de los objetos protegidos. La punición de los llamados “delitos de peligro abstracto” se aco​moda fácilmente en un estado totalitario, como en el régimen nazi, pero es incompatible con los postulados de un Estado democrático de derecho.
Sobre el punto cabe destacar que el Instituto interamericano de Dere​chos Humanos, en su Informe Final sobre los Sistemas Penales y Derechos Humanos en América Latina, compuesto por Eugenio R. Zaffaroni, ha con​denado la existencia de delitos que no afectan bienes jurídicos concretos y el abuso de tipos de peligro abstracto. (Ejemplificado con la tipificación independiente de lo que otrora sería un mero acto preparatorio). También Ferrajoli ha propuesto, llanamente, eliminar del ordena​miento penal los delitos de peligro abstracto como la asociación ilícita, la conspiración y la provocación.
El mismo Zaffaroni ha criticado el “nebuloso concepto de peligro​ abstracto”.

En suma, en el contexto del desarrollo actual de la ciencia penal, es muy difícil sostener razonablemente que la asociación ilícita sea un delito de lesa humanidad. La apelación al sentido común de los considerandos de Zaffaroni y Highton y de Vázquez es insuficiente -si no maquiavé​lica- para  fundamentar esa afirmación. Y el recurso a la analogía basada en otras normas de derecho penal internacional que castigan algún tipo de conspiración es más débil aún en el marco del derecho penal liberal mo​derno, que exige la tipificación específica de la conducta delictiva y el daño concreto a un bien jurídico determinado.
Si es imprescriptible
Habiendo afirmado la mayoría que el delito de asociación ilícita es un delito de lesa humanidad si, como en el caso, el objetivo de dicha asociación es cometer delitos expresamente tipificados de esa forma, dió el siguiente paso en su argumentación: sostuvo la imprescriptibilidad de la acción para perseguir ese crimen.
En los siguientes párrafos analizaré las bases jurídicas que dió la mayoría y lo que la disidencia le contestó, para fundar tal argumento.
Los únicos jueces que tocaron el punto fueron Zaffaroni y Highton en su voto conjunto. 
Sostuvieron que dado que el fundamento de la prescripción penal es la “inutilidad de la pena” cuando el trans​curso del tiempo hace que  “la persona imputada no sea la misma”, y que "el hecho sometido a la jurisdicción pierda vigencia vivencial con​flictiva"; la imprescriptibilidad se justifica como excepción a esa regla  en los casos de crímenes “que no han, dejado de ser vivenciados por la sociedad entera dada la magnitud y la significación que los atañe”. De sus mismas palabras se observa que esta justificación solo refiere al fundamento que dieron de la prescripción. Vale decir, en su visión no interesa si la persona imputada ha cambiado o no. Agre​gan también otro fundamento para justificar la imprescriptibilidad: este tipo de delitos (los de lesa humanidad) son generalmente realizados por las mismas agencias estatales que tienen a su cargo el poder punitivo y por eso logran evitar la persecución penal. Vale decir, se justifica la excepción al principio general de prescripción de los delitos porque en el momento en que se cometió el delito, este no fue perseguido penalmente dado que sus mismos autores eran también los responsables de la persecución penal estatal. 
A este argumento cabe observar que no parece tener relación con ninguno de los dos fundamentos que se dieron de la prescripción, por lo que es bastante débil. Existe una relación íntima entre la prescripción y la finalidad de la pena (utilizando las palabras de Zaffaroni y Highton, entre la prescripción y la utilidad de la pena), ¿es, pues, la finalidad / utilidad de la pena para estos jueces? 
Ya se vieron las respuestas de las tres principales teorías de la pena desarrolladas por la ciencia penal. 
La de la “retribución”, la de la “prevención especial” y la de la “prevención, general”. 
A mí ver, para la forma en que argumentan Zaffaroni y Highton, pareciera que la tesis que mejor se acomoda a su voto es la retribucionista, sin perjuicio de reconocer que también podría encuadrarse en algún tipo de la preventiva general. Esta especulación me​rece una explicación detallada; en particular porque uno de los ministros firmantes siempre se ha manifestado en el ámbito académico en contra de la tesis retribucionista (Zaffaroni).
Si se lee con detenimiento el considerando 23º de su voto se obser​vará que Zaffaroni y Highton fundamentan la imprescriptibilidad de los crímenes de lesa humanidad “ante todo” en la gravedad de estos delitos, dado que “son generalmente practicados por las mismas agencias (encar​gadas) del poder punitivo”, que por esa circunstancia escapan al castigo en la época en que debió haber sido aplicado. La idea suena desnudamente a un deseo de impedir que esos delincuentes eludan la sanción penal. “Debe castigárselos, su crimen ha sido tan grave que no podemos permitir que vivan sin castigo, independientemente del tiempo que haya pasado desde que se cometió el hecho, mas aún considerando que parte de ese tiempo ha transcurrido sin persecución penal porque eran ellos mismos los encar​gados de tal tarea.” 
Esta visión de la pena parece ser claramente retribucio​nista. Los magistrados aluden a las visiones opuestas (vale decir, a las que admiten la prescripción) como ofensivas a la razón. 
Sostienen que “no es muy razonable la pretensión de legitimar el poder genocida mediante un ejercicio limitado del mismo poder con supuesto efecto preventivo”
Esta expresión es muy discutible, pues parece afirmar que una de las características esenciales del estado de derecho, como es que el ejercicio del poder punitivo estatal es “Limitado”, debe ser dejada de lado cuando se persiguen crímenes aberrantes. Pareciera sostener que no debemos permi​tir que esos criminales se beneficien de las ventajas de vivir en un estado de derecho porque por sobre eso existe el imperativo de que deben ser cas​tigados.  En esos casos las garantías constitucionales deberían ceder ante la gravedad de los delitos.  Es una apreciación que no puedo compartir, pues los beneficios que surgen del estado de derecho son para todos los habitantes del estado, no solo para los que no cometen delitos, o para los que cometen delitos no aberrantes. 
Por otro lado los mismos ministros con este criterio estarían violando su juramento de hacer respetar la Constitución Nacional
Es precisamente en circunstancias en que personas que detestamos se benefician con esas garantías cuando se muestra la plena vigencia del estado de derecho. 
Lo contrario, aplicar una persecución penal “limitada” (por el tiempo, entre otras cosas) sólo a un grupo de delincuen​tes y a otros una persecución penal “ilimitada”, implicaría la vigencia de un estado de derecho “devaluado”, “Light”, o “aguado”. Y claro que eso no “legitima” de ningún modo la conducta delictiva investigada (sea “ge​nocida”, homicida, lesiva, abortiva o cualquier otra).
No se justifica en nuestro sistema constitucional que por la gravedad o el carácter aberrante de los hechos que se imputan se deje de lado los principios del estado de derecho. Se nos podría objetar que eso es aceptable para quienes adhieran a alguna variante de las teorías preventivas de la pena, pero que quienes son retribucionistas -como parece ser la doctrina del voto analizado- pueden valida y coherentemente sostener que un axioma superior del estado de derecho es el imperativo de la retribución del daño que el delincuente ha causado, la que debe cumplirse a toda costa bajo riesgo de no realizarse la justicia.
A esto respondería que nuestra Constitución ha excluido de an​taño cualquier concepción retributiva de la pena. En efecto, el art. 18º de la Carta Magna establece que “las cárceles de la Nación serán sanas y lim​pias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas”; lo que hace invalida cualquier interpretación retributiva de la pena en nuestro sistema constitucional. 
Por otro lado es la Constitución Nacional, la que ha dado jerarquía constitucional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos, la que en su art. 5º.6º dispone: “Las penas privativas de la libertad tendrán como finalidad esencial la reforma la readaptación social de los condenados”.  Esta opción por la teoría pre​ventiva especial también esta plasmada en el art. 10º.3º del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y en el art. 40º.1º de la Convención sobre los derechos del Niño. Por otra parte, como ha sostenido Roxin, “la teoría de la Retribución -en su formulación kantiana por lo menos, agregó- ya no se puede sostener hoy científicamente”. 
Esta teoría enseña con claridad cuál  ha de ser el castigo, pero fracasa en señalar cuándo el Estado debe castigar. En verdad, admite una potestad ilimitada del Estado, el que podría castigar cualquier conducta, contradiciendo entonces el principio de limitación del poder, punitivo estatal. Además, “considerándolo racionalmente no se puede comprender como se puede borrar un mal cometido, añadiendo un segundo mal, sufrir la pena”. En palabras de Nino: “...el retribucionista requiere de nosotros una intuición ética básica que muy pocos comparti​mos: que la suma de dos males da como resultado un bien. ¿Que sino el resentimiento y el deseo de venganza -uno puede preguntarse- explica esta preferencia por un estado del mundo en que los males se multiplican, sin atender a la posibilidad de algún efecto benéfico para alguien?”.
Si la Convención sobre imprescriptibilidad se aplica retroactivamente. 
Afirmada la imprescriptibilidad en el caso del delito de asociación ilícita, quedaba por presentar su fundamento normativo.
De los cinco jueces que integraron la mayoría, dos afirmaron que la asociación ilícita que se investigaba en el caso es imprescriptible por la aplicación retroactiva de la “Convención sobre Imprescriptibilidad...” que la Argentina firmó en el año 1995. 
El primero es Petracchi, quien recordó que en su disidencia en el caso “Priebke”  había sostenido la imposibilidad de aplicar retroactivamente la mentada Convención, pero sostuvo que no continuaba afirmando tal doctrina teniendo en consideración la evolución de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Para justificar ese cambio de doctrina, Petracchi cita a continuación un largo pasaje del caso “Velásquez Rodríguez” de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.  En esa cita se recuerda el deber de todos los órganos del Estado de garantizar la vigencia de los derechos humanos previniendo y tratando sus violaciones. 
No queda muy en claro, me parece, como que esa obligación internacional le impone al Estado el deber de violar derechos humanos de procesados vulnerando el principio de irretroactividad de la ley penal consagrado en el art. 9° de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. Por otro lado, lo curioso es que el caso “Velásquez Rodríguez” es de fecha anterior a la disidencia de Petracchi en “Priebke”. 
“Velásquez Rodríguez” es del 29/7/1988, y “Priebke” del 02/11/1995; de modo que no se entiende como puede haber influido en ese magistrado para cambiar su doctrina recién luego de “Priebke”. 
Y Petracchi hace especial hincapié en “Velásquez Rodríguez” al utilizar estos términos: “A partir de dicho fallo quedó claramente establecido el deber del Estado de estructurar el aparato gubernamental, de tal manera que sean capaces de asegurar la vigencia de los derechos humanos, lo cual incluye el deber de prevenir, investigar y sancionar toda violación de los derechos reconocidos por la convención” (de su consid. 23º). Luego de ello cita otros casos de la Corte interamericana de Derechos Humanos que son efectivamente posteriores a su disidencia en “Priebke”, “Barrios Altos” (14/3/2001), “Trujillo Oroza” (27/2/2002) y “Benavides Cevallos” (9/9/2003).
El segundo es Boggiano, quien sostuvo que en “el conflicto entre el principio de irretroactividad que favorecía al autor del delito contra el ius gentium y el principio de retroactividad aparente de los textos convencio​nales sobre imprescriptibilidad, debe prevalecer este último”. Agregan​do mas adelante, en obiter, que “la imperatividad de tales normas (las que disponen la imprescriptibilidad) las torna aplicables aún retroactivamente en virtud del principio de actualidad del orden público internacional”.
Esta violación al principio de irretroactividad de la ley penal fue criticada por Fayt, Vázquez y Belluscio, quienes sostuvieron que “conce​der eficacia ex post a normas que prolonguen los plazos de prescripción o establezcan directamente la imprescriptibilidad de la acción penal afecta indudablemente al requisito de lex praevia exigido por el principio de le​galidad establecido en el art. 18º, CN”.
Belluscio afirma que si bien es cierto que la mencionada Conven​ción establece que los crímenes de lesa humanidad “son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido”, interpretarla lite​ralmente no sería admisible en nuestro país en virtud de las especiales condiciones que la reforma constitucional de 1994 ha puesto para que los tratados que menciona tengan alcance constitucional”. Esas “especiales condiciones” previstas por la Carta Magna para dar jerarquía constitucio​nal a algunos tratados son que estos “no derogan artículo alguno de la primera parte de esta Constitución y deben entenderse complementarios de los derechos y garantías por ella reconocidos" (art. 75º, inc. 22º, CN). Estos tratados con jerarquía constitucional “configuran, pues, normas constitu​cionales de segundo rango, que prevalecen por sobre las leyes ordinarias pero que son válidas únicamente en la medida en que no afecten los de​rechos consagrados en la primera parte de la Constitución Nacional (voto del juez Belluscio en Fallos 321:885), y es indudable que el principio de irretroactividad de la ley penal -que se vería afectado si se pretendiese que un tratado o una ley posterior al cumplimiento del plazo de prescripción establecido por la legislación anterior pudiera borrar los efectos de la ya cumplida haciendo renacer una acción penal extinguida por el transcurso del tiempo- resulta del art. 18º, CN, norma que no puede ser derogada ni alterada por un tratado”.
A esta tesis afirmada por Belluscio, Fayt agrega la línea argumental referente a que por aplicación del art. 27º de la Carta Magna todo tratado, incluidos aquellos a los que se les ha otorgado jerarquía constitucional, tienen un status inferior al propio texto de la Constitución, en tanto esa  norma dispone que los tratados deben ajustarse y guardar conformidad con los principios del derecho público establecidos en esta Constitución.
Si la Imprescriptibilidad viene dada, no por la Convención, sino por la costumbre internacional
Zaffaroni y Highton sostuvieron en su voto conjunto que la impres​criptibilidad de la asociación ilícita tiene su fundamento normativo, no en la aplicación retroactiva de la “Convención sobre la imprescriptibilidad...” aprobada por el Congreso en 1995, sino en la costumbre internacional. 
En otras palabras, afirmaron que a la época en que operaba la DINA exterior y se cometió el asesinato de los Prats, 1974, existía la costumbre internacional de perseguir ese tipo de delitos en forma imprescriptible. Expresamente dejan a salvo el principio de irretroactividad afirmando que “no se trata propiamen​te de la vigencia retroactiva de la norma internacional convencional, toda vez que su carácter de norma consuetudinaria de derecho internacional anterior a la ratificación de la Convención de 1968 era ius cogens”. A este argumento de Zaffaroni y Highton se suman Maqueda y Boggiano, este último, como se vió, también sostuvo que la “Conven​ción sobre la imprescriptibilidad...” se aplica retroactivamente, lo que tor​na su argumentación de lo más ambigua y confusa al sostener a la vez dos argumentos que se excluyen (por lo menos, se excluyen de la forma en que los presenta Boggiano).
Sobre este argumento pienso que, como señala Fayt, aún cuando se reconociese la existencia de la mentada costumbre internacional a la época en que se cometió el delito que se investigaba, para lo cual habría que probar su existencia fehacientemente -cosa que Zaffaroni y Highton no hacen-, entenderla como una norma jurídica aplicable en la Argentina “contraría las exigencias de que la ley penal deba ser certa -exhaustiva y no general-, stricta -no analógica- y, concretamente en relación al sub lite, scripta -no consuetudinaria-”.
En otros términos, este argumento salvaguarda el principio de irretroactividad, pero a costa de violar el prin​cipio de legalidad.
La carencia de unidad de fundamentos
Como se puede observar, la sentencia presenta un grave problema de fundamentación: no hay unidad de fundamentos. Vale decir, no hay una mayoría de cinco jueces que coincida en los fundamentos sobre por qué había que revocar la sentencia de Cámara que había declarado prescripta la acción penal. 
Por un lado, dos ministros (Petracchi y Boggiano) argu​mentan que esa es la solución correcta porque la “Convención sobre la Imprescriptibilidad...” se aplica retroactivamente, y por otros, cuatro mi​nistros (Zaffaroni, Highton, Boggiano y Maqueda) argumentan que esa es la solución correcta porque en la época en que se cometió el delito que se investiga, la imprescriptibilidad era una norma consuetudinaria internacio​nal aplicable en la Argentina; y de estos cuatro ministros, dos insisten en que no se trata en el caso de la aplicación retroactiva de una norma (Zaffa​roni y Highton). Parte de la doctrina especializada y la misma Corte han sostenido que en los tribunales colegiados la sentencia carece de validez -en rigor, que no es una sentencia- si los distintos votos que conforman la mayo​ría no coinciden sustancialmente en los fundamentos. 
Por mi parte pienso que este defecto no le quita “validez” al acto jurisdiccional si la mayoría de los votos coincide claramente en la decisión, como en este caso, pero si lo aleja del tipo ideal de sentencia y le quita toda su fuerza como precedente para casos futuros, en los que según el contexto fáctico y probatorio habrá de decidirse nuevamente la cuestión de derecho. Esta circunstancia genera además una inseguridad jurídica en la comunidad -que no encuentra regla clara en el caso- que convierte a ese tipo de resoluciones judiciales en disvaliosas, y por eso contrarían una de las finalidades de la función judicial, como es la de traer seguridad sobre la aplicación de la ley a los habitantes para mantener la paz social.
Vale decir, estas sentencias “defectuosas” en las que si bien la mayoría coincide en la parte resolutiva, no lo hace en los fundamentos, no tienen por si mismas al fuera necesaria para iniciar una línea jurisprudencial, ni para ser citadas como un precedente autoritativo, dado que no surge de ellas una regla, un Holding, aprobado por la mayoría de los miembros del tribunal.
Precedentes que gravitaban sobre el caso
Hay una curiosa paradoja en nuestro país sobre la fuerza que debe​rían tener los precedentes de la Corte para ella misma.
La mayor parte de la doctrina coincide en que el alto tribunal debe sentirse obligado a fallar conforme a sus propios precedentes, pero el tribunal mismo rara vez siente esa obligación. Si bien es cierto que la Constitución Nacional no impone tal obli​gación expresamente en ningún artículo, también lo es que consagra el principio de igualdad (art. 16) y la obligación de afianzar la justicia (preámbulo). A mi ver, el juego de esos dos preceptos implica que, en principio, todo caso debe ser resuelto en forma similar a como han sido resueltos casos anteriores para el mismo tribunal. 
Ello no quiere decir que los jueces no pueden cambiar de opinión, pero significa que si así lo ha​cen, en principio deben tratar de aplicar la doctrina de los precedentes dejando constancia de su disidencia, si eso no violenta su conciencia, y si su conciencia les impone fallar conforme a su nuevo criterio, deben, realizar una especial y detenida fundamentación en torno a él y al por que se justifica ese cambio de doctrina (la ciudadanía se merece esa funda​mentación especial). A continuación presentaré los precedentes que gravitaban en torno a las cuestiones planteadas en el caso “Arancibia Clavel” y haré unas breves consideraciones sobre la relevancia que les dió la Corte.
a) Precedentes sobre la declaración de oficio de la prescripción 
A partir del caso “Grenillón” (1940), la Corte tenía establecido que “la prescripción en materia penal es de orden público y debe ser de​clarada de oficio por el Tribunal”. Obsérvese que el tribunal se refiere a la prescripción, no a la “no prescripción”. En ese caso, el tribunal declaró de oficio la prescripción de las acciones por delitos de hurto simple y resistencia a la autoridad seguidas contra Placido Grenillón. 
La lógica de esa tesis es que el orden público de nuestra sociedad democrática se altera cuando el Estado persigue penalmente a una persona más allá de los lími​tes temporales que tiene impuestos para ejercer esa potestad, o sea, lo que perturba el orden público es que el poder del Estado se desborde; por eso se justifica que los jueces actúen de oficio para conjurar ese peligro. Por eso mismo la Corte “nunca” había declarado de oficio que una acción penal no estaba prescripta. Porque en ese caso no existe el peligro de que el Estado se exceda en el ejercicio de su poder punitivo.
En “Arancibia Clavel” hubo una mayoría de cinco jueces sobre este asunto (Zaffaroni, Highton, Petracchi, Boggiano y Vázquez) 22º, que re​solvieron declarar de oficio que la acción no había prescripto. La decisión puede considerarse de dos formas: a) entendiéndola como un quiebre con la doctrina “Grenillón”, o b) entendiéndola como una ampliación de esa doctrina en los casos de delitos de lesa humanidad. Pero sea como fuere que se la entienda, no creo que esta tesis se proyecte en el futuro a la generalidad de los casos donde se pueda cuestionar si se produjo la prescripción. 
En los crímenes ordinarios creo que se seguirá aplicando la vieja regla: solo se puede -y debe- resolver de oficio sobre la prescripción cuando esto beneficia al imputado.
b) Caso “Miras”
En el caso “Miras” (1973), la Corte afirmo que la garantía de la irretroactividad de la ley penal consagrada en el art. 18º, CN, “comprende la exclusión de disposiciones penales posteriores al hecho infractor -leyes ex post facto- que impliquen empeorar las condiciones de los encausa​dos” (consid. 6º). 
Y estableció que “el instituto de la prescripción cabe sin duda alguna en el concepto de 'ley penal', desde que ésta comprende no sólo el precepto, la sanción, la noción del delito y la culpabilidad, sino todo el complejo de las disposiciones ordenadoras del régimen de extinción de la pretensión punitiva” (consid. 7º). Esa doctrina se consolidó en la jurisprudencia del tribunal y conti​nua vigente en la actualidad.
c) Caso "Priebke"
En 1995 la Corte concedió la extradición de Erich Priebke a Italia por “el hecho de haber dado muerte a setenta y cinco judíos no prisioneros de guerra” en el año 1944. 
El tribunal no logró una decisión compacta, sino que la mayoría se integró con tres votos. 

En primer término, un voto muy breve de Fayt, Boggiano y López. 

En segundo lugar, un voto de Nazareno y Moline O'Connor. 
Y, finalmente, un voto de Bossert. 
Hubo, asimismo, dos disidencias: Belluscio y Levene (h), por un lado, y Petracchi, por otro. Los votos de mayoría coincidieron en que, a los fines de conceder la extradición, debía considerarse que el delito imputado era de lesa hu​manidad y como tal imprescriptible. 
Fayt, Boggiano y López sostuvieron sin mayores aclaraciones que "no hay prescripción de los delitos de esa laya (crímenes de lesa humanidad). 
Nazareno y Moline O'Connor afir​maron que “el carácter de jus cogens de los delitos contra la humanidad lleva implícita su inmunidad frente a la actitud individual de los Estados, lo que implica la invalidez de los tratados celebrados en su contra, y la consecuencia de que el transcurso del tiempo no purga ese tipo de ilega​lidades”. 
Y Bossert aludió a “que la práctica de la Republica Argentina basada en su conocimiento del deber contenido en las directivas impartidas como precedente para casos futuros, en los que según el contexto fáctico y probatorio habrá de decidirse nuevamente la cuestión de derecho. 
Esa circunstancia genera además una inseguridad jurídica en la comunidad -que no encuentra una “regla” clara en el caso- que convierte a ese tipo de resoluciones judiciales en disvaliosas, y por eso contrarían una de las finalidades de la función judicial, como es la de traer seguridad sobre la aplicación de la ley a los habitantes para mantener la paz social. Vale decir, estas sentencias "defectuosas" en las que si bien la mayoría coincide en la parte resolutiva no lo hace en los fundamentos, no tienen por si mismas la fuerza necesaria para iniciar una línea jurisprudencial ni para ser citadas como un precedente autoritativo, dado que no surge de ellas una regla, un holding, aprobado por la mayoría de los miembros del tribunal.
d) “Priebke” como excepción de “Miras”​
Si bien es cierto que en “Priebke” la Corte admitió la imprescrip​tibilidad de los delitos de lesa humanidad, también lo es que lo hizo en el marco de un proceso de extradición, en el que, a diferencia de los procesos penales típicos, el juez o tribunal interviniente no decide sobre la respon​sabilidad penal del imputado, sino sobre su expulsión del país y entrega al Estado requirente.
En ese sentido, tres de los jueces que integraron la mayoría en “Priebke” afirmaron que “debe tenerse presente que las normas sobre ex​tradición no son reglamentarias del art. 18º, CN, sino del art. 14º de la Carta, en tanto no es la finalidad de estos procedimientos la determina​ción de la culpabilidad del sujeto requerido por el hecho por el que se lo solicita, sino que importan excepciones a la libertad de entrar, permanecer​ y salir del país [...], garantías respecto de las cuales ningún extranjero tiene un derecho irrevocablemente adquirido”.
“Priebke” no se presenta, pues, como una anulación ni como un cambio de la doctrina de “Miras”, sino que constituye, más bien, una ex​cepción a esa tesis. Esta excepción sería aplicable solo en los casos de características similares a “Priebke”, esto es: procesos de extradición en que se impute al requerido un crimen de lesa humanidad. Cabe concluir, entonces, que si “Priebke” era una excepción de “Mi​ras”, y no un cambio de dirección en la línea jurisprudencial, no era un pre​cedente que impusiese inmediatamente a la Corte en “Arancibia Clavel” admitir la retroactividad de una ley penal. 
Por el contrario, en su calidad de “excepción” cabía estudiar concienzudamente si las circunstancias de “Arancibia Clavel” se le parecían, o si eran más similares a las de la doc​trina principal sentada en “Miras”.
d) “Arancibia Clavel” como ampliación de “Priebke”
Se observa en “Arancibia Clavel” que al afirmar la mayoría del tribunal que estaba aplicando la regla de “Priebke “, procedió en la práctica a ampliar esa regla. 
De los dos elementos que se hallaban en el holding de “Priebke”, a) proceso de extradición y b) imputación de un delito de lesa humanidad. 
La Corte le dio relevancia esencial al segundo, ampliando de ese modo lo que en “Priebke” se limitaba a los procesos de extradición.
Puede apelar la querella si el fiscal no lo hace?
En "Arancibia Clavel" la fiscalía no apeló la sentencia de la Cámara Nacional de Casación Penal, la querella lo hizo. 
La cuestión es: ¿estaba habilitada constitucionalmente para hacerlo?
La pregunta no es pueril porque en el precedente “Santillán” (1998) la Corte admitió la validez de una condena sin acusación del fiscal pero con acusación del querellante particular. No obstante, no puede dejar de observarse que en nuestro país el ofendido por el delito carece de legitimación propia para perseguir personalmente al delin​cuente en los delitos de acción pública. 
Sólo el Estado tiene la facultad de promover la persecución penal, lo que hace a través del Ministerio Público.
Pero una vez que el proceso ha sido iniciado a impulso del Minis​terio Público, ¿puede la querella apelar si el fiscal no lo hace?

Pienso que no, pues el ofendido no tiene en nuestro sistema de promoción de la ac​ción pública, influencia jurídica alguna, “su papel en el procedimiento se debe limitar al de un interviniente adhesivo o coadyuvante, que coopera con el Ministerio Público en la tarea que este desempeña, pero nunca lo sustituye. Como ha sostenido Gustavo L. Vitale, “la inadmisibilidad del que​rellante autónomo (con poder de persecución penal independiente del esta​tal) se desprende (como una consecuencia necesaria) del principio consti​tucional según el cual ‘no hay juicio ni pena sin promoción de acción penal por parte del Ministerio Público Fiscal’, Este principio ha sido consagrado expresamente en el texto del art. 120º, CN (“el Ministerio Público  tiene por función promover la actuación de la justicia”)”. 
Por otro lado, coincido con Vitale en que “el Derecho Interna​cional de los Derechos Humanos, en el ámbito penal, solo puede invocarse para tutelar los derechos individuales del imputado frente al desgarrador poder punitivo del Estado, pero nunca para apuntalar tal poder penal contra el individuo a quien se dirige. Los derechos de las víctimas nunca pueden invocarse para represivisar el sistema de persecución penal, haciendo que este continúe su trámite aún contra la voluntad del titular de la acción penal y como una forma de concretar sus deseos de venganza”.
En un sentido coincidente, Julio B. Maier ha respondido la pregun​ta con una rotunda negativa: “Si al Estado no le corresponde el 'derecho de recurrir el fallo' como garantía de principio, resulta claro que tampoco le corresponde -al menos para los delitos que requieren persecución penal oficial- al acusador privado admitido en el procedimiento”.
La misma Corte, unos meses después de fallar en “Arancibia Cla​vel”, caracterizó al Ministerio Público Fiscal, en el caso “Quiroga”, como el órgano al que la Constitución Nacional le ha encargado en forma autónoma y exclusiva la promoción de la acción penal. Esta doctrina no parece to​talmente compatible con la tesis de “Santillán”, por lo que la perdurabilidad de esta última es harto dudosa.
La jurisprudencia de derecho natural de Zaffaroni y Highton.
Con elegancia, Belluscio acusó a la mayoría de estar aplicando una especie de “derecho natural” en lugar del ordenamiento positivo argenti​no (el voto en el que más claramente se ve la postura criticada es el de Zaffaroni y Highton).
Según Belluscio, el “derecho de gentes”, entendido como la conciencia colectiva de los pueblos civilizados, es el “derecho natural” con otro nombre. 
El derecho de gentes, observa este magistrado, se presenta como el “sentimiento de los pueblos civilizados”. E irónicamente señala que en la postura criticada: “Ese sentimiento, no ya nuestro derecho penal positivo, sería la fuente de las normas de conducta”.
En efecto, Zaffaroni y Highton afirman que la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad es una “norma consuetudinaria de derecho internacional” que ya existía en la época en que se cometió el crimen que se investigaba.
Según la argumentación de Belluscio, una postura como la sostenida en el voto de Zaffaroni y Highton implica aceptar que el “derecho de gentes” es siempre más valioso, más justo, que nuestra Constitución Nacional, y por eso derogatorio de ella en caso de conflicto, lo que es absurdo e in​aceptable jurídicamente. 
La costumbre no es fuente primaria de derecho en nuestro sistema, y no lo es en absoluto de nuestro derecho penal.
Cada estado se organiza como mejor lo considera de acuerdo con las necesidades -históricas, geográficas y culturales- de ese pueblo, y esa decisión es su normatividad superior. 
No hay ninguna norma jurídica por encima de esa decisión histórica de una comunidad política de organizarse de una determinada manera. 
El llamado “derecho internacional” surge -desde una perspectiva lógica- luego de ese momento fundacional como los compromisos asumidos entre  Estados en el ámbito internacional. Obsérvese que un Estado nunca podría siquiera ser sujeto del derecho inter​nacional si antes no existiese como Estado. Tanto es así que la atribución de los órganos de gobierno para firmar tratados internacionales surge del pro​pio, texto constitucional, por lo cual esos órganos no podrían ir jurídicamen​te mas allá de las competencias que les han sido otorgadas. Esto no significa negar el derecho internacional, ni mucho menos, solo implica ponerlo en su lugar. Ese lugar es, si se quiere, paralelo al derecho de cada Estado, pero nunca superior (excepto, claro esta, cuando un grupo de Estados decide formar una federación, situación que da origen a un nuevo Estado.
La ley natural (prefiero esta designación a la de “derecho natural”), tal como yo la entiendo, no es, estrictamente hablando, “jurídica”, sino mo​ral. Como enseña Finnis, solo por analogía se la puede llamar “ley” (en el sentido de “jurídica”). 
Por eso no me parece que pueda decirse que la ley natural es “superior” al derecho positivo. 
Son planos distintos, si bien relacionados, además, la ley natural, o se integra al derecho positivo o no existe jurídicamente (aunque si moralmente). 
En otras palabras, el único de​recho que existe es el derecho positivo, el derecho históricamente dado.
Alguien podría objetar la crítica de Belluscio sosteniendo que Zaffa​roni y Highton no son iusnaturalistas porque esos jueces no adhieren a los contenidos del llamado "iusnaturalismo clásico". 
Pero la objeción estaría errando el tiro, porque a lo que la crítica refiere como iusnaturalismo no es a determinados “contenidos”, sino a determinados “procedimientos” para fijar el derecho.

En ese sentido, un juez procede metodológicamente como iusnaturalista cuando en lugar de aplicar el derecho positivo, aplica precep​tos morales, políticas, valoraciones y/o costumbres que según su opinión personal son o deberían ser derecho. 
Es en esa perspectiva que se sostiene que Zaffaroni y Highton firmaron un voto iusnaturalista.
No hay espacio aquí para extenderme sobre el tema de la ley natural y la función judicial, pero no puedo dejar de señalar que, a mi entender, como ha sostenido Robert P. George, “la ley natural no dicta una respuesta a la cuestión de su propia imposición coactiva”. Por eso “es un error suponer que quienes creen en la existencia de la ley natural adherirán, o de​berían adherir necesariamente, a una revisión judicial expansiva o incluso a la jurisprudencia de derecho natural (del tipo criticado por el juez Black en “Griswold”). 
Y esto porque las preguntas sobre la existencia y contenido de la ley natural y los derechos naturales son, como es lógico, independientes de las preguntas sobre la autoridad institucional para darle efecto práctico a la ley natural y proteger los derechos naturales.
Proyecciones y dimensión política
“Arancibia Clavel” tiene una dimensión política indudable. 
Si bien trata sobre determinar la participación de un ciudadano chileno en el ho​micidio de otro ciudadano de ese país, para los argentinos connotaba clara​mente los juicios a los militares que habían quedado truncos por las leyes de Obediencia Debida y Punta Final. 
Más aún luego de la sanción de la ley 25.779. 
Seguramente ello no escapó a la comprensión de los minis​tros del tribunal, de hecho, sus doctrinas decantaron luego por esa vía en el caso “Simón”, como se vera.
Pienso que, como ha observado Guillermo Fierro al comentar el caso “Arancibia Clavel”, el tema “esta dominado por un complejo de postulados doctrinales y, más aún, ideológicos que condicionan inevitable​mente su desenvolvimiento teórico”.
Por mí parte, y en línea con lo sostenido más arriba, creo acertadas las consideraciones de Fayt en su disidencia en el caso "Simón" al sostener que “los derechos y garantías fundamentales propios del Estado de Derecho, sobre todo los de carácter penal material (principio de legali​dad) y procesal penal  son presupuestos irrenunciables de la propia esencia del Estado de Derecho”. 
Si se admite su derogación, aunque sea, en casos concretos extremos y muy graves, se tiene que admitir también el desmantelamiento del Estado de Derecho, cuyo ordenamiento jurídico se convierte en un ordenamiento puramente tecnocrático o funcional, sin ninguna referencia a un sistema de valores, o, lo que es peor, referido a cualquier sistema, aunque sea injusto, siempre que sus valedores tengan el poder o la fuerza suficiente como para imponerlo”.
En una perspectiva histórica, “Arancibia Clavel”  tiene muy poca fuerza como precedente, no porque su solución me parezca disvaliosa -que lo parece- sino porque no  hay unidad de fundamentos entre los votos de la mayoría 
Por sobre todas las cosas, da la impresión de que la Corte estaba decidida a afirmar la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad y estaba buscando un expediente “apto” para esa declaración. 
A diferencia de otras oportunidades en que el alto tribunal fue -muy prolijo en la elección del caso para establecer una doctrina que tenía en su “agenda” (v. gr., el caso “Aquino” (2004), en el que se declaró la inconstitucionalidad del art. 39º, LRT), esta vez eligió un caso que no encaja bien con lo que quería decir. 
Tuvo que utilizar fórceps para sacar las conclusiones que quería es​tablecer (por ejemplo, afirmar que un delito de peligro abstracto (la asocia​ción ilícita) es un delito de lesa humanidad.
El debilitamiento que la Corte le ha infligido a los principios de le​galidad y de irretroactividad de la ley penal podrán parecer convenientes algunos, en miras al objetivo de castigar crímenes aberrantes, pero a la larga la compuerta que el alto tribunal, ha abierto pone en peligro los principios básicos del estado de derecho.
Finalmente, en el caso “Lariz lriondo” (10/5/2005), la Corte es​tableció que la regla de “Arancibia Clavel” no era aplicable a los actos de terrorismo cometidos por civiles.

Sostuvo, pues, que la calificación de “delitos de lesa humanidad” se aplica solo a los actos de terrorismo de Es​tado. 
Se resolvió allí que la Convención Internacional para la Represión de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas no estaba vigente al momento de la comisión de los hechos en que se sustentaba el pedido de extradición, dado que había sido aprobada con posterioridad a los hechos que se investigaban en el caso, tornandose contradictoria la misma corte.
EL CASO SIMON
En noviembre de 1978 dos adherentes al “Grupo Cristianos para la Liberación” fueron secuestrados por fuerzas de seguridad y trasladados al  centro de detención clandestina conocido como “El Olimpo”. Los detenidos, José Liborio Poblete y Gertrudis Marta Hlaczik, tenían una hija menor que también fue secuestrada y posteriormente entregada a otras personas que la anotaron ilícitamente como propia.
Iniciada la causa por el secuestro y retención de la menor, en el año 2000 se presentó Horacio Verbitsky, en su carácter de presidente del CELS y solicitó ser tenido  por  parte querellante, a lo que el juez accedió. 
Ya constituido querellante, Verbitsky solicitó que se declare la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 (de Punto Final) y 23.521 (de Obediencia Debida). 
La Cá​mara Criminal y Correccional Federal decidió a posteriori ampliar la investigación a los hechos ilícitos de que habían sido víctimas los padres de la menor, y el juez proceso a Juan Antonio Del Cerro y Julio Simón por el secuestro referido y las torturas y vejámenes a que habían sido sometidos Poblete y Hlaczik. 
En vistas, del obstáculo que represen​taban las leyes 23.492 de Punto Final y la 23.521 de Obediencia Debida para ese procesamiento, el magistrado las declaró inconstitucionales. 
Los hechos fueron calificados como crímenes contra la humanidad consistentes en la privación ilegal de la libertad, doblemente agravada, por mediar violencia y amenazas y por haber durado más de un mes, reiterada en dos oportunidades en concurso real, la que, a su vez, concu​rría materialmente con tormentos agravados por haber sido cometidos en perjuicio de perseguidos políticos, en dos oportunidades en concurso real entre sí.
La Cámara Criminal y Correccional Federal, sala II, con fecha 9/11/2001, confirmó ese procesamiento y la declaración de inconstitucio​nalidad de las leyes 23.492 y 23.521.
Contra esa decisión la defensa interpuso recurso extraordinario, que fue denegado, acarreando que se presentara un recurso directo ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación, que esta resolviera por sentencia del 14/6/2005.
La sentencia y las leyes de amnistía
EI fallo fue dictado por una mayoría integrada por los votos de siete de sus integrantes contra uno en disidencia, tras cuatro años de haber lle​gado a los estrados de la Corte Suprema por la apelación del fallo emitido en su momento por la Sala II de la Cámara Federal de la Capital Federal, que también había declarado la inconstitucionalidad de las mencionadas leyes.
En esa sentencia se declaró la nulidad de las leyes 23.492 de Punto Final y 23.521 de Obediencia Debida. 
De esta forma el alto tribunal dio su aprobación para el inicio, a la reapertura, de los procesos penales de quienes habían sido ya beneficiados por los efectos de la amnistía implícita decidida por Congreso de la Nación al dictar ambas leyes, -ahora invalidadas bien que para el caso concreto- por la Corte Suprema. 
Cinco de los jueces que integraron la mayoría, además de “declarar la inconsti​tucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521, y confirmar las resoluciones apeladas”, coincidieron en incluir en la redacción de la parte resolutiva de sus votos el siguiente párrafo: “Declarar, a todo evento, de ningún efecto las leyes 23.492 y 23.521 y cualquier acto fundado en ellas que pueda oponerse al avance de los procesos que se instruyan, o al juzgamiento y eventual condena de los responsables, u obstaculizar en forma alguna las investigaciones llevadas a cabo por los canales procedentes y en el ámbito de sus respectivas competencias, por crímenes de lesa humanidad cometi​dos en el territorio de la Nación Argentina”. 
El error de redacción en el que incurrieron estos cinco magistrados salta a la vista enseguida: ninguna norma les otorga potestad para declarar con efectos erga omnes la nulidad de una ley. 
Si encuentran inválida una norma, lo único que tienen facultad para hacer es no aplicarla al caso concreto que tienen que resolver. 
Sólo el Congreso puede dictar y derogar normas con efectos erga omnes. 
Más correctamente, los otros dos jueces que integraron la mayoría, Argibay y Boggiano, redactaron las partes resolutivas de sus votos declarando la in​constitucionalidad de ambas normas para el caso concreto.
Si bien es muy difícil detectar una clara mayoría en todas las líneas argumentales que se encuentran en la sentencia, lo que, por cierto, le resta fuerza como precedente para casos futuros, se puede afirmar que hay una coincidencia en la “pluralidad” de jueces, de que los delitos cuya investigación se detuvo por aplicación de las leyes 23.492 y 23.591 son crímenes de lesa humanidad y que esa categoría de delitos es inamnistiable a la luz de la jurisprudencia emanada de la Corte IDH y de los principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
¿En que reside la originalidad, la novedad, de la decisión de la Corte Suprema y de la doctrina en ella sentada? 
En anteriores pronunciamien​tos la Corte ya había considerado, aplicando normas de derecho penal in​ternacional, que los delitos de lesa humanidad son imprescriptibles: cfr. los casos “Priebke” y “Arancibia Clavel”.
 Profundizando esa línea jurisprudencial, en el fallo del caso “Simón” la Corte Suprema enten​dió que esa clase de delitos son, también, inamnistiables, a la luz de la jurisprudencia emanada de la Corte IDH y de los principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos que, según entienden seis de los siete votos que conforman la mayoría, ya regían plenamente en el derecho argentino en el momento en que se cometieron los graves actos delicti​vos que se investigaban en el proceso. 
Con base en estos fundamentos, las leyes 23.492 y 23.521, regularmente dictadas en su momento por el Congreso de la Nación, fueron declaradas inconstitucionales, aún a pesar de que una anterior integración de la Corte Suprema había confirmado expresamente su validez constitucional dieciocho años atrás al resolver el caso “Camps”.
Cabe recordar que la ley 24.952 había derogado esas dos normas de amnistía y que, posteriormente, el Congreso incluso intentó borrar los efectos producidos por ambas leyes al declararlas “insanablemente nulas” por medio de la ley 25.779. 
Cinco de los jueces que integraron la mayo​ría también se expidieron al respecto declarando expresamente la validez constitucional de ese último acto del Poder Legislativo.
En contra, Sagues ha sostenido la inconstitucionalidad de la ley 25.779 con fundamento en a los siguientes argumentos:
“A la luz de la doctrina de los actos propios, el Congreso no ha sido coherente, porque si primero derogó sin retroactividad, admitió o generó de tal manera derechos para todos los comprometidos por tales normas, e importó re​conocer tal consecuencia a su decisión legisferante”.
“Mal podría mas tarde, con​tradiciéndose, derogar con retroactividad algo ya derogado sin tal carácter, en perjuicio de los aludidos por las leyes derogadas”.
“Tales idas y vueltas podrán tal vez tener alguna suerte de discutible explicación política, pero colisionan irremediablemente con la seguridad jurídica que patrocina la Constitución. Paralelamente, dos derogaciones del mismo precepto no son racio​nalmente aceptables, se deroga lo vigente, no lo no vigente”. 
“Hay topes a la voluntad legislativa, además de la Constitución, entre ellos, el sentido común y los principios de la lógica”.
“A lo expuesto cabe añadir que otorgada por una amnistía la des​penalización de un tipo penal, ello también implica un pronunciamiento legisferante irrevisable retroactivamente por el mismo Congreso, dado que ha otorgado derechos adquiridos a los beneficiarios de la primera”.
Más allá de compartir algunos de los principios y fundamentos que inspiran la decisión de la Corte Suprema, sumamente valiosos para regir hacia el futuro nuestra convivencia política, considero disvaliosa la decisión mayoritaria del tribunal que ha hecho una aplicación retroactiva de normas y principios en materia penal, al contrariar abiertamente el contenido esencial de la garantía de la ley penal previa contenida en el art. 18º, CN, y varios de los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos a los que el Constituyente de 1994 les ha otorgado jerarquía constitucional como ya he desarrollado.
La Corte no se hace suficientemente cargo de la dimensión temporal del derecho, y esa una de las principales críticas que se le puede formular a la decisión mayoritaria del caso “Simón”. 
En síntesis: me encuentro ante un fallo que consagra un conjun​to de principios sobre la protección penal de los derechos humanos que son sumamente valiosos en si mismos considerados; pero que, paradójicamente, al intentar darles una forzada vigencia ultra temporal, atenta “contra una de las garantías fundamentales del derecho público argentino, el principio de irretroactividad en materia penal”. 
Eso hace que compar​ta, de modo general, los valores y reglas consagrados para el futuro por el fallo, pero rechace de plano- la solución final a la que se arribó en la sentencia, por violatoria de la Constitución Nacional a la cual los miembros de la Corte juraron defender.
¿Desde cuando rige la prohibición de amnistiar a los culpables de crímenes de lesa humanidad?
La cuestión de si existe en nuestro derecho una prohibición de am​nistiar delitos de lesa humanidad y desde cuando esta en vigencia, ha sido uno de los ejes centrales sobre los que se decidió en el fallo analizado. 
La mayoría de jueces del tribunal entendió que esa norma efectiva​mente existe y que se encontraba vigente en la década del setenta.
No obstante, lo cierto es que las normas y principios penales interna​cionales en los que la Corte Suprema fundamenta su decisión mayoritaria en el caso “Simón”, no tenían, al momento en que los hechos objeto del proceso fueron cometidos o en aquel posterior en que fueron amnistiados, el grado de certeza, de clara formulación escrita, ni el carácter previo, que exige el principio de Ilegalidad en materia penal consagrado en el texto constitucional. 
Esta abierta violación de los principios constitucionales de legalidad e irretroactividad de la ley penal constituye un gravísimo an​tecedente negativo en la jurisprudencia del tribunal, de acuerdo con las normas constitucionales argentinas vigentes al momento de producirse los hechos que, en el caso se investigaban, los de​litos eran amnistiables y fueron efectivamente amnistiados por decisión de los poderes Legislativo y Ejecutivo en el año 1987. 
La amnistía produjo plenos efectos jurídicos, extinguiendo definitivamente la acción y la pena debida por esos delitos. “La Corte Suprema, como también nume​rosos tribunales inferiores, confirmaron expresamente la validez constitu​cional de esa amnistía y sus sentencias pasaron en autoridad de cosa juz​gada, clausurando definitivamente los procesos que se habían iniciado”. 
En definitiva, me encuentro ante una decisión de gobierno aprobada y convalidada hace ya 18 años por los tres órganos del gobierno federal en el ejercicio de sus respectivas funciones. El actual intento del Poder Legislativo, por medio de la sanción de la ley 25.779, y de la Corte Su​prema, a través de la sentencia del caso “Simón”, de declarar la nulidad e inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521, no reconocer de modo general sus efectos jurídicos y pretender la reapertura de mi proceso que ha pasado ya en autoridad de cosa juzgada, invocando para ello normas de derecho internacional que recién ahora tienen adecuada formulación y vigencia efectiva en nuestro sistema jurídico, constituye un grave atentado al Estado de Derecho, en particular a los principios de legalidad e irretro​actividad en materia penal.
Quien invoca una norma que supuestamente surge de la costumbre internacional debe, al menos, probar fehacientemente su existencia, como tal, cosa que la Corte no hizo. Además, esa carga probatoria se ve agravada cuando se alega el carácter de ius cogens de la supuesta norma consuetu​dinaria.
Si hubiera existido una norma clara y distinta que prohibiese amnis​tiar esta clase de delitos de la que hablan seis de los votos que integraron la mayoría, ella no podría haber sido desconocida por las distintas inte​graciones de la Corte Suprema argentina que tuvieron intervención en las causas en la que se analiza su validez constitucional. 
Si hubiera gozado de esa plena vigencia de la que habla la Corte en “Simón”, los jueces de la Corte Suprema que dictaron “Camps” podrían haber sido sometidos a juicio político por ese claro desconocimiento del derecho vigente y/o apartamiento del mismo. 
Lo disparatado que resulta esa posibilidad es una prueba más de que esa norma internacional que supuestamente prohibía la amnistía para esta clase de delitos no tenía la suficiente vigencia, claridad y precisión para poder ser considerada como una disposición que rigiera plenamente en el derecho penal argentino. 
Su status jurídico no superaba los estándares constitucionales mínimos que en esta materia exigen los arts. 18º y 19º, CN.
Cuando, al resolver la causa “ESMA”, se esgrimió el argumento de que la Convención contra la tortura impedía la invocación de la obe​diencia debida como causa de justificación, el juez Petracchi sostuvo que no era posible aplicar una convención internacional ratificada por el país con posterioridad a los hechos que se estaban juzgando. 
Afirmó allí que “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°, C.P., desde que la norma legal que puso en vi​gor el tratado no alteró ese principio general inexcusable”. 
Este es otro elemento que muestra con elocuencia cual era la conciencia jurídica y el derecho vigente existente en nuestro sistema jurídico en el momento en que se dictaron las leyes de Punto Final y Obediencia Debida.
En síntesis, considero que desde el año 2003 sí existe una cla​ra norma jurídica, de rango constitucional secundario, que establece el carácter imprescriptible de los delitos de lesa humanidad aplicable a los actos de esa clase que se cometan desde ese año en adelante. 
También existe desde el año 2001 un precedente de la Corte IDH que considera que las autoamnistías para esa clase de delitos son contrarias a las obli​gaciones asumidas por los Estados firmantes de la CADH y desde el año 2005, la mayoría de la Corte Suprema argentina considera que los delitos de lesa humanidad  no pueden ser objeto de amnistía en el orden interno.
Este es el status jurídico actual en relación con la imprescriptibilidad, inamnistiabilidad de los delitos de lesa humanidad. 
Pero estas reglas ju​rídicas, algunas de las cuales requieren aún en nuestros días de un mayor perfeccionamiento normativo, no existían en el orden jurídico argentino al momento en que se cometieron los delitos juzgados durante la déca​da del 70 ni cuando fueron luego amnistiados o indultados en los años ochenta y noventa.
Sentido de la amnistía y otros modos de perdón político: su historia y casos de derecho comparado
El hombre se ha tenido que enfrentar a lo largo de su historia, a si​tuaciones dramáticas a causa de guerras contra enemigos externos, pugnas internas entre dos bandos de la misma comunidad política, persecución de opositores y situaciones de protesta que han llevado a juzgar y encarcelar a sectores determinados de la población 
Los vencedores o el gobierno, -según el caso- pueden legítimamente imponer castigo a los encarcelados. Pero también se ha considerado válido desde antiguo optar por el “perdón”.
Los motivos de la autoridad política para otorgar ese perdón son de los más variados: desde el deseo de pacificar a la comunidad hasta la percepción de injusticia de alguna condena en particular, pasando por el ejercicio de la misericordia y la rectificación de errores. Dependen de la situación histórica concreta y la forma jurídica que adopta ese perdón. 
Y esto nos lleva a otra de las características que deseamos resaltar: el perdón es una decisión de naturaleza política, que adoptará un formato legal según la tradición jurídica de cada comunidad. Precisamente, al ser decisiones de naturaleza política, provocan en​cendidas respuestas en la sociedad, tanto de quienes las celebran como de quienes las reprueban. 
Si de buscar argumentos de autoridad se tratase, la historia nos muestra que grandes personalidades se han manifestado tanto en contra (Beccaria, Bentham, Ihering, Kant) como a favor (Aristóteles, Séneca, Locke, Montesquieu, Rousseau) de esta institución. A mí ver el perdón político, en sus formas de amnistía, indulto o con​mutación de penas, no es un fin en sí mismo, sino que tiene carácter ins​trumental a otros fines. Así, se podrá juzgar bueno o malo, conveniente o inconveniente, en cada caso concreto. No comparto, pues, las postu​ras que los rechazan siempre, como las que lo consideran beneficioso en todos los casos.
En la Argentina, la obra que con más rigor y profundidad se ha ocu​pado del tema es la de Guillermo J. Fierro, “Amnistía, indulto y conmuta​ción”  de penas. En el racconto histórico que haré a continuación la seguiremos de cerca sin perjuicio de abrevar también en otros estudios.
Remontándome al pasado encontramos en la Antigua Grecia ante​cedentes de las modernas formas de perdón. Ya Trasíbulo, luego de, derro​car a los Treinta Tiranos y expulsarlos de Atenas, dicta una ley por la que se mandaba que nadie se inquietase por sus actos durante la dictadura de los Treinta. 
Los atenienses llamaron amnistía (del griego a-mmes-is) a la ley, que significa “olvido”.
Los principios de legalidad e irretroactividad en materia penal en los distintos votos del caso Simón
Introducción
De los siete votos que concurrieron a formar la mayoría cabe dis​tinguir, en lo que hace a los principios de legalidad e irretroactividad de la ley  penal, entre el voto de Petracchi y el de los otros seis jueces, el referido juez reconoce con sinceridad en su pronunciamiento que están  hacien​do una aplicación retroactiva del criterio de inamnistiabilidad establecido por la CIDH a partir del caso “Barrios Altos”. 
Por el contrario, los otros seis votos consideran, que al momento de cometerse los delitos y luego al tiempo de ser estos amnistiados por medio de las leyes de Punto Final y Obediencia Debida, existía una norma de derecho internacional vigente en el sistema jurídico argentino que prohibía tal posibilidad por tratarse de delitos de lesa humanidad. 
De acuerdo con el criterio de estos votos, no habría en la sentencia de la Corte Suprema una aplicación retroactiva de normas penales, sino una apelación a principios de derecho internacional público, de normas morales básicas que conforman el ordenamiento jurídi​co del derecho de gentes, el “ius cogens”,  del derecho consuetudinario internacional, plenamente vigentes al momento en que fueron cometidos los delitos que se investigan en la causa y que actualmente han sido codifi​cados, que establecía que esta clase de actos ilícitos eran imprescriptibles e inamnistiables. 
Desde la lógica interna de estos votos, el conflicto con el principio de legalidad no estaría dado tanto por el carácter previo de toda ley penal, sino por la posible insuficiencia de la norma penal internacional para ser considerada, a la luz del art. 18º, CN, como ley “scripta et certa”. No he encontrado en estos votos mención de ninguna disposición legal concreta que supere las exigencias mínimas de la ley penal previa deriva​das de la garantía del art. 18º, CN, y que establezca la inamnistiabilidad de los delitos investigados en la causa.
Repasemos como intentan justificar esta posible colisión con el prin​cipio de legalidad los seis votos a los que he hecho referencia.
Voto de Boggiano
Este juez sostiene que la imprescriptibilidad e inamnistiabilidad de los delitos de lesa humanidad eran normas de derecho internacional con​suetudinario ya vigente al momento de cometerse los actos que se inves​tigan en la causa y que posteriormente fueron incorporadas a tratados y convenciones internacionales.
“...no obsta a las conclusiones precedentes la circunstancia de que la Convención de la Imprescriptibilidad de Crímenes de Guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad y la Convención Interamericana sobre Des​aparición Forzada de Personas no estuvieren vigentes al momento de san​ción y promulgación de las leyes de Punto Final y Obediencia Debida”. 
“Ello por cuanto, en razón de la calificación provisional de los delitos corres​ponde considerar, como se hizo en la citada causa 'Arancibia Clavel', voto del juez Boggiano, que no se presenta en el caso una cuestión de conflicto de leyes en el tiempo pues el crimen de lesa humanidad lesionó antes y ahora el derecho internacional, antes el consuetudinario ahora también el convencional, codificador del consuetudinario (considerando 29º). Aque​lla calificación provisional puede modificarse en el transcurso del juicio y también, por cierto en la sentencia definitiva”. EI principio de no retroactividad de la ley penal ha sido relativo”. Este rige cuando la nueva ley es más rigurosa pero no si es más benigna”. 
“Así, la Convención sobre Imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad reconoce una conexidad lógica entre imprescriptibilidad y retroactividad. Ante el conflicto entre el principio de irretroactividad que favorecía al autor del delito contra el “ius gentium” y el principio de retroactividad aparente de los textos convencionales sobre imprescriptibilidad, debe prevalecer este último, pues es inherente a las normas imperativas de “ius cogens”, esto es, normas de justicia tan eviden​tes que jamás pudieron oscurecer la conciencia jurídica de la humanidad (Regina v. Finta, Suprema Corte de Canadá, 24/3/1994)”. 
“Cabe reiterar que para esta Corte tal conflicto es solo aparente pues las normas de “ius cogens” que castigan el delito de lesa humanidad han estado vigentes des​de tiempo inmemorial (causa 'Arancibia Clavel', voto del juez Boggiano, considerando 39º). No es posible afirmar que el art. 18º, CN que establece el principio de legalidad y de irretroactividad consagre una solución distinta en el art. 118º respecto a la aplicación de las normas del “ius cogens” relativas a la im​prescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad”. 
“Ambos preceptos no co​lisionan sino que se complementan, ya que el segundo incorpora al orden interno las normas imperativas del derecho internacional como integrantes del principio de legalidad. La ley de lugar del juicio supone, aunque obvia​mente, no establece los principios del derecho de gentes”.
Voto de Maqueda
El voto de Maqueda otorga una especial atención al derecho de gen​tes al que alude el art. 118º, CN.
Según su criterio, de acuerdo con este de​recho de gentes, imperativo para todos los Estados, los delitos investigados en esta causa han de ser considerados imprescriptibles e inamnistiables.
“La consagración positiva del derecho de gentes en la Constitución Nacional permite considerar que existía -al momento en que se produjeron los hechos investigados en la presente causa- un sistema de protección de derechos que resultaba obligatorio independientemente del consentimien​to expreso de las naciones que las vincula y que es conocido actualmente -dentro de este proceso evolutivo- como “ius cogens”. Se trata de la más alta fuente del derecho internacional que se impone a los Estados y que prohíbe la comisión de crímenes contra la humanidad incluso en épocas de guerra”. 
“No es susceptible de ser derogada por tratados en contrario y debe ser aplicada por los tribunales internos de los países independientemente de su eventual aceptación expresa. Estas normas del “ius cogens” se basan en la común concepción desarrollada sobre todo en la segunda mitad del siglo XX  en el sentido de que existen conductas que no pueden considerarse aceptables por las naciones civilizadas. El castigo a ese tipo de crímenes proviene, pues, directamente de estos principios surgidos del orden imperativo internacional y se incor​poran con jerarquía constitucional como un derecho penal protector de los derechos humanos que no se ve restringido por alguna de las limitaciones de la Constitución Nacional para el castigo del resto de los delitos”. 
“La con​sideración de aspectos tales como la típicidad y la prescriptibilidad de los delitos comunes debe ser, pues, efectuada desde esta perspectiva que ase​gura tanto el deber de punición que le corresponde al Estado nacional por su incorporación a un sistema internacional que considera imprescindible el castigo de esas conductas como así también la protección de las víctimas frente a disposiciones de orden interno que eviten la condigna persecución de sus autores. Lo hasta aquí expresado en modo alguno implica desconocer el principio “nullum crimen sine lege” por cuanto la conducta materia de juz​gamiento, al momento de los hechos, no solo estaba prevista en el derecho internacional -incorporada mediante el art. 118º, CN-, sino que también constituía un delito para el Código Penal argentino. Cabe tener presente que la persecución de crímenes contra el derecho de gentes sobre la base de la ley interna de cada Estado no es un criterio nuevo, dado que fue adop​tado en la mayoría de los procesos seguidos ante cortes de diversos países que juzgaron crímenes de esa naturaleza”.
“Así se ha procedido en los Esta​dos Unidos en el caso 'United States v. Calley' (22º U.S.C.M.A. 534, Dec​ember 21, 1973). En Israel en el caso 'Eichmann' y en Grecia en el juicio seguido a la junta militar que gobernó ese país hasta el año 1974 (Ratner, Steven R. y Abrams, Jason, Accountability for Human Rights Atrocities in International Law: Beyond the Niiremberg Legacy, p. 168º)”.
Voto de Zaffaroni
Este ministro hace especial hincapié en que el derecho internacional integra el derecho argentino y tiene supremacía sobre las leyes internas que pueden desconocerlo. 
De acuerdo con ese derecho internacional, inte​grado por los tratados sobre DD.HH. y la jurisprudencia de los tribunales internacionales, los crímenes de lesa humanidad, como los investigados en la causa, son inamnistiables. 
Como hemos ya visto, para este ministro la posibilidad de modificación del carácter amnistiable de los delitos no constituye una alteración al principio de legalidad. Se aproxima mucho más al núcleo del problema la posición que funda la legitimidad de la nulidad de las leyes de marras en el derecho internacional vigente como derecho interno. Tal como se ha señalado, es claro que las leyes que se pretenden anular chocan frontalmente con la ley internacional. Pueden citarse varios textos incorporados a nuestra Consti​tución en función del inc. 22º del art. 75º, pero basta recordar la mencionada jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su sentencia del 14/3/2001, en el caso 'Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs. Perú)' serie C nro. 75º: 
“Esta Corte considera que son inadmi​sibles las disposiciones de amnistía, las disposiciones de prescripción y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigación y sanción de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohi​bidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. 
“La Corte Interamericana consi​dera que las mencionadas leyes carecen de efectos jurídicos y no pueden seguir representando un obstáculo para la investigación de los hechos que constituyen este caso, ni para la identificación y el castigo de los respon​sables, ni pueden tener igual o similar impacto respecto de otros casos de violación de los derechos consagrados en la Convención Americana acontecidos en el Perú. Esta jurisprudencia es -sin duda- aplicable al caso de las leyes que anula la ley 25.779 y, conforme a ella, es claro que la eficacia de estas sería considerada un ilícito internacional”.
“Cualquiera sea la opinión que se sostenga respecto de las leyes de marras, la eficacia de las leyes 23.492 y 23.521 haría incurrir a la República Argentina en un injusto internacional que sería sancionado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, conforme al criterio firmemente asentado respecto del Perú, caso en el que este país, después de serias resistencias, debió allanarse. Tal como también se señaló no vale para el caso argumentar so​bre la base de que la Convención Americana no estaba vigente al momento de los crímenes a cuyo juzgamiento obstan las leyes 23.492 y 23.521. Cualquiera sea el nomen juris y la verdadera naturaleza jurídica de estas leyes, lo cierto es que el principio de legalidad penal es amplio, pero no ampara la eventual posibilidad de que el agente de un delito sea amnis​tiado o beneficiado con cualquier otra cancelación de típicidad o impedi​mento de procedibilidad en alguna ley sancionada en el futuro”. 
“Lo cierto es que la Convención Americana fue ratificada en 1984 y en el mismo año se reconoció la competencia plena de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es decir, que la sanción de esas leyes es claramente posterior a la ratificación de la Convención y, por ende, cualquiera sea el juicio que estas merezcan, de conformidad con el criterio jurisprudencial menciona​do, son actos prohibidos por la Convención. El ilícito internacional -del que sólo puede ser responsable el Estado argentino- lo constituyen las leyes sancionadas con posterioridad a esa ratificación”.
“La ley 25.778, sancionada simultáneamente con la 25.779, ambas publicadas en el Boletín Oficial del 3/9/2003, otorga jerarquía constitucio​nal a la Convención sobre Imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad, adoptada por la Asamblea General de Organización de las Naciones Unidas, el 26/1l/1968 y aprobada por la Ley 24.584. Esta Convención, según entendió esta Corte Suprema en la causa 'Arancibia Clavel' ya citada, no hace imprescriptibles crímenes que antes eran prescriptibles, sino que se limita a codificar como tratado lo que antes era ius cogens en función del derecho internacional público consuetudina​rio, siendo materia pacífica que en esta rama jurídica, la costumbre interna​cional es una de sus fuentes. En consecuencia, la prescripción establecida en la ley interna no extinguía la acción penal con anterioridad a esa ley y, por tanto, su ejercicio en función de la misma no importa una aplicación retroactiva de la ley penal”.
Voto de Higthon de Nolasco
El voto de esta ministra del tribunal centra su análisis en el carácter de delito de lesa humanidad que tienen los hechos investigados en la causa, de los que se derivan, de acuerdo con el derecho internacional, los efectos de imprescriptibilidad e inamnistiabilidad.
“Respecto del agravio vinculado con la supuesta lesión a la ga​rantía de ley penal más benigna, nullum crimen nulla poena sine lege, así como la prohibición de aplicar la ley ex post facto, referenciados en el consid. 6°, Párr. 3°, esta Corte sostuvo en oportunidad de resolver la causa A.533.XXXVIII  ‘Arancibia Clavel’, Enrique Lautaro y otros s/ homicidio calificado y asociación ilícita -causa Nº 259-, sentencia del 24/8/2004, que la desaparición forzada de personas constituye una violación múltiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas y que los Es​tados partes están obligados a respetar y garantizar, sin perjuicio de la ley positiva del Estado que se trate, ya que aún cuando no existía al mo​mento de los hechos -cabe recordar que se trataba de ilícitos acaecidos con anterioridad a aquellos que se pretendió amparar bajo las leyes en cuestión- ningún texto convencional en vigencia, aplicable a los Estados partes en la Convención, que emplee esta calificación, la doctrina y la práctica internacionales han calificado muchas veces las desapariciones como un delito contra la humanidad (conf. caso Velásquez Rodríguez, sentencia del 29/7/1988 Serie C N º. 4; luego reiterado en el caso Godinez Cruz, sentencia del 20/1/1989, Serie C N º. 5; y recientemente en el caso Blake, sentencia del 24/1/1998, Serie C N º. 36, de la Corte Interameri​cana de Derechos Humanos. Asimismo, conf. Preámbulo de la Conven​ción Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas. Desde esta perspectiva, podría afirmarse que la ratificación en años recientes de la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas por parte de nuestro país solo ha significado, como ya se adelantara, la reafir​mación por vía convencional del carácter de lesa humanidad postulado desde antes para esa práctica estatal, puesto que la evolución del dere​cho internacional a partir de la Segunda Guerra Mundial permite afirmar que para la época de los hechos imputados el derecho internacional de los derechos humanos condenaba ya la desaparición forzada de perso​nas como crimen de lesa humanidad. Esto obedece a que la expresión desaparición forzada de personas no es más que un nomen iuris, para la violación sistemática de una multiplicidad de derechos humanos, a cuya protección se había comprometido internacionalmente el Estado argentino desde el comienzo mismo del desarrollo de esos derechos en la comuni​dad internacional una vez finalizada la guerra (Carta de Naciones Unidas del 26/6/1945, la Carta de Organización de los Estados Americanos del 30/4/1948, y la aprobación de la Declaración Universal de Derechos Hu​manos del 10/12/1948, y la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre del 2/5/1948) (dictamen del señor Procurador Ge​neral en la causa M.960.XXXVII 'Massera, Emilio Eduardo s/incidente de excarcelación', sentencia del 15/4/2004, -considerando 13-). También expreso este Tribunal que “...los delitos como el genocidio, la tortura, la desaparición forzada de personas, el homicidio y cualquier otro tipo de ac​tos dirigidos a perseguir y exterminar opositores políticos (...), pueden ser considerados crímenes contra la humanidad, porque atentan contra el de​recho de gentes tal como lo prescribe el art. 118º, CN...”, y que su carácter de 'imprescriptibles' se deriva de la costumbre internacional que el Estado argentino había contribuido a formar en esa dirección -con antelación a la ocurrencia de los hechos amparados en las leyes en análisis, conforme se desprende del considerando 13º del citado fallo, parcialmente transcrip​to más arriba-, de modo que la Convención sobre Imprescriptibilidad de Crímenes de Guerra y Lesa Humanidad ha representado únicamente la cristalización de principios ya vigentes para nuestro Estado Nacional como parte de la Comunidad Internacional' (conf. Considerandos 16º, 31º y  32º, del fallo dictado por esta Corte en la causa ‘Arancibia Clavel’.  En consecuencia, los hechos contemplados en las leyes 23.492 y 23.521 eran considerados crímenes contra la humanidad por el derecho internacional de los derechos humanos vinculante para la Argentina, con antelación a su comisión, de lo que se deriva como lógica consecuencia la inexorabilidad de su juzgamiento y su consiguiente imprescriptibilidad. De tal modo, en manera alguna puede argumentarse que se trate de una aplicación retro​activa de la Convención al caso, puesto que la esencia que se recoge en el instrumento internacional era la regla según la costumbre internacional que se encontraba vigente desde la década de 1960, a la cual adhería el Estado argentino criterio que, por otra parte fue sostenido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos al resolver el caso 'Barrios Altos' (considerandos 33º, 34º y 35º)”.
Voto de Lorenzetti 
El voto de este juez, el último en ser designado en el tribunal, apela a los principios morales básicos que integran per se todo ordenamiento jurídico. Frente a la evidencia de tales principios no es posible que na​die alegue su ignorancia o desconocimiento. La gravísima ilicitud de las conductas investigadas ya era clara al momento en que se cometieron esos fragrantes atropellos a la dignidad humana, por la que no pueden ser objeto de amnistía. Por otra parte, a su criterio, la amnistiabilidad o no de deter​minados delitos no integra la garantía de legalidad previa reconocida en la CN. A su vez, este magistrado considera que es importante que los jueces tengan en cuenta la concepción de justicia predominante en la sociedad al momento en que ellos dictan sus sentencias. Todo ello conduce a la decla​ración de invalidez de las normas cuestionadas. 
“Estas fuentes revelan la existencia de un derecho humanitario constitucionalizado (art. 75º inc. 22º, CN) que debe ser interpretado con​forme al principio de legalidad (art. 18º, CN), para proveer de la suficien​te seguridad jurídica que reclama el estado de derecho. La invocación de un derecho supra legal para desconocer límites de legalidad no permite aventar los riesgos que la experiencia histórica ha revelado, ya que hay numerosas versiones del derecho natural (Alfred Verdross, La filosofía del derecho del mundo occidental, México, Centro de Estudios Filosóficos, UNAM, 1962; Hans Welzel, "Introducción a la filosofía del derecho: dere​cho natural y justicia material", Madrid, Aguilar, 1971). Sin entrar en ma​yores detalles que no vienen al caso, es claro que hay un derecho natural de raíz escolástica, otros de claro origen contractualista liberal y absolutista, pero también hubo derechos naturales -con esos u otros nombres- autorita​rios y totalitarios. Es suficientemente conocido que la legislación penal del nacional socialismo apelaba a un pretendido derecho natural fundado en la sangre, la raza y el suelo (Edouard Conte-Comelia Essner, Culti di sangue, Antropología del nazismo, Roma, Carocci Editore, 2000; Michael Burleigh-Wolfgang Wippermann, Lo Stato razziale, Germania 1933-1945, Milano, Rizzoli, 1992; George L. Mosse, La cultura nazi, Barcelona, Gri​jalbo, 1973), o que el estalinismo se fundó en principios de la sociedad socialista (así: Stucka-Pasukanis-Vysinskij-Strogovic, Teorie sovitiche del diritto, Milano, Giuffre, 1964). Sin embargo, la reacción alemana frente a las atrocidades del nazismo provocó un poderoso movimiento teórico de resurgimiento del jusnaturalismo, del que se hicieron eco varias sentencias emanadas del Tribunal Constitucional de dicho país. La apelación a un de​recho supra legal se llevó a cabo especialmente por la vía de la 'naturaleza de las cosas' (sobre ello, Alessandro Baratta, “La teoría de la natura Della natura del fatto alla luce Della  'nuova retorica” Milano, Giuffre, 1968; Luis Recaséns Siches, Experiencia jurídica, naturaleza de la cosa y lógica 'razonable', México, UNAM, 1971; Ernesto Garzón Valdés, Derecho y 'naturaleza de las cosas '. Análisis de una nueva versión del derecho natural en el pensa​miento jurídico alemán contemporáneo, Córdoba, Universidad Nacional de Córdoba, 1970). 
Cabe advertir que media una notoria diferencia entre el momento en que este debate tuvo lugar y el presente. En la posguerra no había constitución en Alemania; la Constitución de la República Fede​ral se sancionó en 1949 y en ese momento las perspectivas de la Carta de Bonn no eran mejores que las de Weimar treinta años antes. En el plano universal solo existía la Declaración Universal de Derechos Humanos, instrumento fundamental pero realmente débil en ese momento, pues la aceptación de su consideración como derecho imperativo ('ius cogens') es muy posterior a los primeros años de la posguerra. Tampoco existía en Europa un sistema regional de Derechos Humanos; la Convención de Roma data de 1950 y su ratificación y puesta en funcionamiento para todo el continente fueron muy posteriores y graduales. En otras palabras, no se había positivizado suficientemente el derecho internacional de los dere​chos humanos y aún eran débiles las leyes nacionales. La consagración de los derechos humanos se obtuvo primero en las constituciones nacionales y luego se globalizó, en una evolución que llevo siglos. Los padres liberales del derecho penal de los siglos XVIII y XIX necesitaron poner límites al poder estatal desde lo supralegal, pues carecían de constituciones, por ello, Feuerbach consideraba que la filosofía era fuente del derecho penal y Carrara derivaba su sistema de la razón. La incorporación de derechos en las constituciones sirvió para positivizar en el plano nacional estas normas más antes supralegales, pero luego las constituciones fallaron, los estados de derecho constitucionales se derrumbaron y tampoco tuvieron éxito los intentos internacionalistas de la Liga de las Naciones. Los totalitarismos de entreguerras barrieron con todos esos obstáculos y muchos años después, pasada la catástrofe y superadas etapas de congelamiento posteriores, los derechos humanos se internacionalizaron y globalizaron. En efecto, a partir de las declaraciones de derechos realizadas en las revoluciones es​tadounidense y francesa, y en los dos siglos posteriores, se producen los dos procesos que Treves llamo de 'positivización' de los derechos y prin​cipios contenidos en ellas -al primero de ellos- y, luego de la Declaración Universal de los Derechos Humanos en 1948, de 'internacionalización' de los mismos derechos positivizados (Renato Treves, 'Diritti umani e socio​logía del diritto' en Renato Treves y Vicenzo Ferrari -coords.-, Sociología dei Diritti Umani, Milano, Franco Ángelo, 1989). Este último fenómeno de positivización de los derechos humanos en el derecho internacional, como reaseguro de sus positivizaciones nacionales, es lo que hizo perder buena parte del sentido práctico al clásico debate entre positivismo y jus​naturalismo, sin que, por supuesto, pierda importancia teórica y tampoco cancele sus consecuencias prácticas, porque nada garantiza que el proce​so de positivización no se revierta en el futuro. Ello es consecuencia del ambiente cultural y político del cual nacen la Carta de la ONU de 1945, la Declaración Universal de 1948 y por lo tanto, como afirma Ferrajoli, el antifascismo es el rasgo de la democracia contemporánea nacida de las ruinas de la Segunda Guerra Mundial. Tras comprobar que las mayorías requieren de límites que están en las propias constituciones estatales, y que los mismos Estados requieren de límites supranacionales (Luigi Ferrajoli, 'El Tribunal Penal Internacional: una decisión histórica para la cual noso​tros también hemos trabajado' en Revista Nueva Doctrina Penal, Buenos Aires, del Puerto, tomo 2002/B) surge un nuevo enfoque basado en la De​mocracia Constitucional”
“Nuestros constituyentes originarios quisieron terminar de una vez y para siempre con la tortura del opositor político, no sólo para transfor​mar las conductas del presente que les toco vivir, sino para que el futuro se basara en el debate de ideas y no en la supresión física del opositor. La​mentablemente no hemos cumplido ese deseo, pero lo incumpliríamos aún más si los delitos fueran objeto de amnistía, ya que no serían eliminados para siempre como manda el art. 18º, CN. Es necesario señalar, entonces, lo dicho sobre que aún las leyes de amnistía tienen un límite moral, y esta dado por la imposibilidad de amnistiar delitos de lesa humanidad, confor​me se ha dicho, porque si se pretende forzar a 'olvidar' y a perdonar los agravios proferidos a los significados profundos de la concepción humana, si los delitos atroces quedan impunes, la sociedad no tiene un futuro pro​misorio porque sus bases morales estarán contaminadas”.
“Es necesario responder a las objeciones basadas en el principio de legalidad reconocido en la Constitución Nacional. En este sentido, el blo​que de constitucionalidad debe ser interpretado de manera armónica como se dijo en los considerandos anteriores. No es admisible que para no violar las convenciones incorporadas a la Constitución Nacional se desconozcan garantías penales y procesales que la propia Ley Fundamental establece. Más aún, el propio derecho internacional se opone a esta priorización de normas, al prohibir las interpretaciones de mala fe de las convenciones y al establecer las llamadas cláusulas 'pro homine', lo que esta claramente expresado en el art. 75º inc. 22º de la Constitución al establecer el principio no derogatorio. La ilicitud de las conductas existía con anterioridad a los hechos y estaba claramente descripta en el Código Penal Argentino, en el art. 18º, CN que prohibía las torturas, en el principio moral descripto en considerandos anteriores y en el derecho de gentes. Sobre este punto no hay dudas en nuestro sistema ni en el derecho comparado. Al respecto, conviene recordar nuevamente al Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el ya mencionado caso 'Strelctz, Kessler, y Krenz vs. Alemania', en el cual los imputados invocaron que, en vista de la real situación en la RDA sus conde​nas por los, tribunales alemanes no habían sido previsibles y que habría sido absolutamente imposible para ellos prever que algún día serían conducidos ante un tribunal penal a causa del cambio de circunstancias. El Tribunal sos​tuvo que esa argumentación no lo convencía, ya que la amplia separación existente entre la legislación de la República Democrática Alemana (RDA) y su práctica fue en gran parte la obra de los propios peticionantes. A causa de las muy importantes posiciones que ellos ocupaban en el aparato estatal, evidentemente no podían haber sido ignorantes de la Constitución y la legislación de la RDA, o de sus obligaciones internacionales y de las críticas que internacionalmente se habían hecho de su régimen de policía de fron​tera. Además, ellos mismos habían implementado o mantenido tal régimen, colocando por sobre las previsiones legales publicadas en el boletín oficial de la RDA órdenes secretas e instrucciones de servicio sobre la consolida​ción y perfeccionamiento de las instalaciones de protección de la frontera y el uso de armas de fuego. En la orden de disparar dada a los guardias fronterizos ellos habían insistido en la necesidad de proteger las fronteras de la RDA «a cualquier precio» y de «arrasar a los violadores de frontera» o aniquilarlos». Por lo tanto los peticionantes fueron directamente res​ponsables por la situación que existía en la frontera entre los dos Estados alemanes desde comienzos de los 60 hasta la caída del Muro de Berlín en 1989. Agrega que una práctica estatal como la política de policía de frontera de la RDA, que flagrantemente viola los derechos humanos y sobre todo el derecho a la vida, que es el valor supremo en la jerarquía internacional de los derechos humanos, no puede estar cubierta por la protección del art. 7°  de la Convención, dicha práctica, que vació de contenido a la legislación sobre la cual se suponía que estaba basada, y que fue impuesta a todos los órganos de la RDA, incluyendo sus tribunales, no puede ser descripta como «derecho» en el sentido del art. 70° de la Convención. En conclusión, no hay una violación del principio 'nulla poena sine lege', en la medida en que los crímenes de lesa humanidad siempre estuvieron en el ordenamiento y fueron reconocibles para una persona que obrara honestamente conforme a los principios del estado de derecho”.
“Con referencia a las leyes 23.492 Y 23.521, no vale argumentar so​bre la base de que la Convención Americana no estaba vigente al momento de los crímenes a cuyo juzgamiento obstan dichos textos. Cualquiera sea el nomen juris y la verdadera naturaleza jurídica de estas leyes, lo cierto es que el principio de legalidad penal es amplio, pero no ampara la eventual posibilidad de que el agente de un delito sea amnistiado o beneficiado con cualquier otra cancelación de tipicidad o impedimento de procedibilidad o alguna ley sancionada en e1 futuro. Lo cierto es que la Convención Americana fue ratificada en 1984 y en el mismo año se reconoció la com​petencia plena de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es decir, que la sanción de esas leyes es claramente posterior a la ratificación de la Convención y, por ende, cualquiera sea el juicio que estas merezcan, de conformidad con el criterio jurisprudencial mencionado, son actos prohi​bidos por la Convención. El ilícito internacional -del que sólo puede ser responsable el Estado Argentino- lo constituyen las leyes sancionadas con posterioridad a esa ratificación”.
Voto de Argibay
La jueza Argibay intentó realizar una interpretación finalista del prin​cipio de legalidad en materia penal, buscando interpretar los bienes que el mismo pretende proteger. En este sentido, consideró que hubo una in​tervención del órgano legislativo y que en el caso no se advierte lesión al principio de culpabilidad penal, ni a la seguridad jurídica, ni al carácter imparcial que es propio del derecho.
“La gravedad de las consecuencias que derivan de esta decisión hace necesario considerar si, como lo postula la recurrente, la resolución que propongo implica la violación del principio de legalidad, en alguna de sus manifestaciones. En primer lugar, el principio de legalidad en cuanto protege la competencia del Congreso para legislar en materia penal, se ha visto cumplido con la doble intervención del poder legislativo, tanto al ratificar la Convención sobre Imprescriptibilidad (ley 24.584), cuanto al conferirle 'jerarquía constitucional' (ley 25.778). En otro sentido, el prin​cipio de legalidad busca preservar de diversos males que podrían afectar la libertad de los ciudadanos, en particular los siguientes: la aplicación de penas sin culpabilidad, la frustración de la confianza en las normas (seguri​dad jurídica) y la manipulación de las leyes para perseguir a ciertas perso​nas (imparcialidad del derecho). La modificación de las reglas sobre pres​cripción de manera retroactiva, que supone la aplicación de la Convención sobre Imprescriptibilidad de 1968, no altera el principio de legalidad bajo ninguna de estas lecturas. No se viola el principio de culpabilidad, en la medida que las normas legales sobre prescripción no forman parte de la regla de derecho en que se apoya el reproche penal, es decir, su modificación no implica cambio alguno en el marco de ilicitud que el autor pudo tener en cuenta al momento de realizar las conductas que se investigan. En otros términos, no se condena por acciones licitas al momento de la comisión, ni se aplican penas más graves. Tampoco hay frustración de la confianza en el derecho que corresponde asegurar a todo ciudadano fiel a las normas, porque la prescripción de la acción penal no es una expectativa con la que, al momento del hecho, el autor de un delito pueda contar, mucho menos con el carácter de una garantía constitucional. El agotamiento del interés público en la persecución penal, que sirve de fundamento a la extinción de la acción por prescripción, depende de la pérdida de toda utilidad en la aplicación de la pena que el autor del delito merece por ley. Es absurdo afirmar que el autor de un delito pueda adquirir, al momento de cometerlo, una expectativa garantizada constitucionalmente a esa pérdida de interés en la aplicación de la pena. Sobre la base de lo señalado en los dos párrafos anteriores, consideró que resultaba correcta la jurisprudencia de esta Corte que no reconocía en el art. 18º, CN un derecho a liberarse de la persecución penal por el transcurso del tiempo. Así lo ha dicho, remitiéndose al dicta​men del Procurador General, en Fallos 181:288, quien sostuvo que 'Las le​yes ex post facto inaplicables en el concepto constitucional, son las que se refieren a delitos y no las que estatuyen acerca de la manera de descubrirlos y perseguirlos...'. A ello debe agregarse lo asentado en Fallos 193:487, esto es que 'La garantía constitucional invocada (defensa en juicio) asegura la audiencia de los procesados e impone que se les de ocasión de hacer valer sus medios de defensa en la oportunidad y forma prevista por las leyes de procedimiento [...] pero no requiere que se les asegure la exención de res​ponsabilidad por el sólo transcurso del tiempo, ni constituye ciertamente tampoco un medio para dilatar la marcha de los juicios, a los efectos de procurarla'. En el caso de crímenes contra la humanidad, cabe agregar que el Estado argentino ha declinado la exclusividad del interés en la persecu​ción penal para constituirse en el representante del interés de la comunidad mundial, interés que esta misma ha declarado inextinguible. Por otro lado, tampoco ha habido un desconocimiento del principio de legalidad como protección de la objetividad, entendida como 'no manipulación', que pre​viene contra las decisiones parciales oportunistas. Si bien la Convención sobre Imprescriptibilidad ha sido ratificada por la República Argentina en 1995, ella había sido aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas ya en 1968 como un eslabón más del proceso que se había iniciado con el dictado de la Carta de Londres en 1946, la que sirvió de base a los juicios de Nüremberg y cuyo artículo 6º e introduce la primera delimitación expresa de los crímenes contra la humanidad. Este proceso continuó con la sanción del Pacto internacional de Derechos Civiles y Políticos, cuyo art. 15°.2°, establece el compromiso de juzgar y condenar a los responsables de delitos conforme a principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional (la eficacia de la reserva hecha por la República Argentina al ratificarlo se ve debilitada por la posterior aprobación sin re​servas de la Convención sobre Imprescriptibilidad), la Convención sobre Imprescriptibilidad de 1968 y, más recientemente, con la organización de los tribunales para juzgamiento de crímenes en la ex Yugoslavia (1993) y Rwanda (1994), así como la aprobación del Estatuto para la Corte Penal internacional (1998). En el ámbito regional americano, este proceso dió lugar al dictado de la Convención sobre Desaparición Forzada de Personas (1994). En este contexto, la ratificación de la Convención sobre Imprescrip​tibilidad en 1995 no puede tomarse como una manipulación del derecho que afecte su imparcialidad al instaurar una persecución selectiva o discri​minatoria, pues la Convención se encontraba aprobada por la Asamblea de la ONU desde 1968 y en cualquier momento que hubiese sido ratificada por Argentina, antes ó después de la comisión de los hechos de esta causa, el efecto hubiera sido, como se verá en el considerando siguiente, el mis​mo, a saber: el de implantar la imprescriptibilidad retroactiva y prospectiva para los delitos de lesa humanidad cometidos en territorio argentino. Por lo tanto, al ser indiferente el momento de su ratificación, no puede alegarse manipulación alguna por el hecho de habérsela llevado a cabo con poste​rioridad a la comisión de los hechos de la causa”.
Voto en disidencia de Fayt
El voto del ministro Fayt, con el que concuerdo plenamente, desa​rrolla y sintetiza en su parte final los distintos argumentos que imposibilitan aplicar retroactivamente y en contra del imputado una disposición penal, aún cuando la misma este consagrada en un tratado internacional: la valla de los principios de derecho público que deben respetar los tratados inter​nacionales de acuerdo con el art. 27°, CN, entre los que esta el principio de legalidad en materia penal; la necesidad de preservar el principio de lega​lidad e irretroactividad de la ley penal consagrado tanto en el art. 18º, CN, como en el art. 9°, CADH, y otros tratados internacionales; la imposibili​dad de alegar una costumbre internacional frente a las claras exigencias de ley escrita que se desprenden del principio de legalidad; la prohibición de acudir a las vagas y genéricas referencias al derecho de gentes del art. 118º para dejar de lado la clara disposición del art. 18º, CN; la imposibilidad de asimilar los principios sobre extradición de personas acusadas de delitos de lesa humanidad al juzgamiento de delitos graves ocurridos internamente.
“...La vigencia del art. 27° impide claramente la aplicación de un tratado internacional que prevea la posibilidad de aplicación retroactiva de la ley penal, en tanto el principio de legalidad que consagra el nullum crimen nulla poena sine lege praevia es innegablemente un principio de derecho público establecido en esta Constitución (art. 18º, CN), quizás uno de sus más valiosos (conf. Fallos 136:200; 237:636; 275:89; 298: 717. Es este margen nacional de apreciación el que determina que la garantía mencionada, consagrada a quienes son juzgados por tribunales argentinos, deba ser respetada estrictamente incluso tratándose de los denominados crímenes de lesa humanidad, cuando estos se juzguen en el país. En este sentido, cabe recordar que el 3/12/1973, la Asamblea General de la ONU, adoptó la resolución 3074 (XXVllI) sobre 'Principios de cooperación in​ternacional en la identificación, detención, extradición y castigo de los culpables de crímenes de guerra o de crímenes de lesa humanidad'. Allí se estableció que esos crímenes, dondequiera y cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido, serán objeto de una investigación, y las perso​nas contra las que existen pruebas de culpabilidad en la comisión de tales crímenes serán buscadas, detenidas, enjuiciadas, y en caso de ser declara​das culpables, castigadas (A/CN. 4/368, p. 99). Empero, el representante de la delegación argentina se opuso a esa redacción, pues el texto podía interpretarse en el sentido de que se exige a los Estados que adopten una legislación retroactiva...” (Naciones Unidas, Asamblea General, 28º pe​ríodo de sesiones. Documentos Oficiales, 2187 sesión plenaria, 3/12/1973, Nueva York, p. 4). Es por ello que la Argentina se abstuvo en el momento de la votación. Esta circunstancia unida a la reserva formulada respecto del apartado segundo del art. 15 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos, reflejan el comportamiento inalterado de rigurosa sujeción al principio de legalidad como principio de derecho público y garantía básica de toda per​sona que se encuentre sometida a enjuiciamiento penal, que ha mantenido nuestra Republica”.
“A poco que se repare en ella, de la evolución jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tampoco se deriva necesaria​mente la posibilidad de aplicación retroactiva del principio de imprescrip​tibilidad. En efecto, de su examen no puede concluirse sin más que la omi​sión de los jueces de aplicar ex post facto las normas mencionadas, vulnere la Convención Americana sobre Derechos Humanos y, por lo tanto, genere responsabilidad internacional. Al respecto cabe puntualizar que la Corte Interamericana jamás ha afirmado expresamente que para cumplir con el deber de garantía deba aplicarse una norma que vulnere el principio de lega​lidad, establecido, por otra parte, en el art. 9° de la Convención Americana y cuyo cumplimiento también ha de asegurarse como deber de garantía del Estado parte. El a quo estaría abandonando de este modo -con la gravedad que tal temperamento conlleva- un principio liminar como sin dudas lo es el de legalidad a la luz de una evolución jurisprudencial que no necesaria​mente conduciría a su desamparo. Parece un contrasentido concluir que los arts. 1º.1º., 8º y 25º de la Convención Americana -que según la jurisprudencia de la Corte Interamericana establecen  el deber de garantía de perseguir y sancionar a los responsables de las violaciones de derechos humanos, como luego se detallan pueda condecirse con la supresión del principio de legalidad como derecho de la persona sometida a enjuiciamiento penal. En este sentido, no debe olvidarse que la Convención Americana establece como norma de interpretación en su art. 29º que 'ninguna disposición de la Convención puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y ejerci​cio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra con​vención en que sea parte uno de dichos Estados'. En efecto, la redacción de 'esta disposición fue elaborada con el criterio central de que no se entienda que la misma tuvo por objeto, de alguna manera, permitir que los derechos y libertades de la persona humana pudieran ser suprimidos o limitados, en particular aquellos previamente reconocidos por un Estado' (OC-4/84 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del 19/1/1984, Párr. 20°(el resaltado me pertenece)”.
“Tampoco -y tal como también se señaló en el caso “Arancibia Clave”'-, el indiscutido principio de imprescriptibilidad de la acción pe​nal puede aplicarse con base en el derecho internacional no contractual. Corresponde aquí recordar que en el año 1965 la Asamblea Consultiva del Consejo de Europa recomendó al Comité de Ministros que invitara '...a los gobiernos miembros a tomar inmediatamente las medidas propias para evitar que por el juego de la prescripción o cualquier otro medio queden impunes los crímenes cometidos por motivos políticos, raciales o religio​sos, antes y durante la Segunda Guerra Mundial, y, en general, los crímenes contra la Humanidad' (Recomendación nro. 415 del 28/1/1965). Asimismo en el marco de la Organización de las Naciones Unidas la Comisión de Derechos Humanos aprobó en el mismo año la Resolución 3° (período de se​siones 21°) en la que consideró 'que las Naciones Unidas deben contribuir a la solución de los problemas que plantean los crímenes de guerra y los crí​menes de lesa humanidad, que constituyen graves violaciones del Derecho de Gentes, y que deben especialmente estudiar la posibilidad de establecer el principio de que para tales crímenes no existe en el derecho internacional ningún plazo de prescripción' (Documentos Oficiales 39°). La discusión dió lugar a la aprobación por parte de la Asamblea General de la Organi​zación de las Naciones Unidas, de la Convención sobre la Imprescriptibi​lidad de los Crímenes de Guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad, el 26/11/1968. En el debate que le precedió, se impuso la posición según la cual el principio de imprescriptibilidad ya entonces existía en el derecho internacional, por lo que la Convención no podía enunciarlo sino afirmar​lo (Comisión de Derechos Humanos, 22º Período de Sesiones, 1966). Es por ello que el verbo 'afirmar' reemplazo al verbo 'enunciar' que contenía el proyecto original. Esta afirmación del principio de imprescriptibilidad importó, entonces, el reconocimiento de una norma ya vigente en función del derecho internacional público consuetudinario. Así se ha sostenido que en virtud de las manifestaciones reseñadas y de las prácticas concordan​tes con ellas, el principio de imprescriptibilidad de los crímenes contra la humanidad integra el derecho internacional general como un principio del Derecho de Gentes generalmente reconocido o incluso como costumbre internacional. De este modo, es claro que la aplicación de tal principio no vulneraría la exigencia de lex praevia. Sin embargo, tampoco en base a esta diversa fundamentación puede resolverse la cuestión a favor de la aplica​ción del principio de imprescriptibilidad, en tanto otros aspectos no menos importantes que subyacen al nullum crimen nulla poena sine lege, se verían claramente violados. En efecto, la aplicación de la costumbre internacional contrariaría las exigencias de que la ley penal debe ser certa –exhaustiva y no general-, stricta -no analógica- y, concretamente en relación al sublite, scripta -no consuetudinaria-. Sintetizando: las fuentes difusas -como característica definitoria de la costumbre internacional- son también clara​mente incompatibles con el principio de legalidad”.
“Es el propio tribunal a quo, el que reconoce 'el escollo que cons​tituye el art. 18º, CN, en tanto desconoce la validez de la aplicación de normas ex post facto'.  Para sortear dicho 'escollo' sostiene que esa regla no puede ser invocada en el ámbito del derecho penal internacional -en el que existiría la posibilidad de aplicación retroactiva-, derecho que debe ser directamente aplicado en virtud de la preeminencia del Derecho de Gentes establecida en el art. 118º, CN. Sin embargo los obstáculos hasta aquí examinados tampoco pueden sortearse -tal como pretende la cáma​ra- con la aplicación directa del derecho penal internacional en virtud de una pretendida preeminencia del Derecho de Gentes que encontraría su fundamento en el art. 118º, CN, derecho que no necesariamente revelaría idéntica sujeción al principio de legalidad. Al respecto, cabe recordar que el art. 118º, CN establece que 'la actuación de estos juicios (juicios crimi​nales ordinarios) se hará en la misma provincia donde se hubiera cometido el delito; pero cuando este se cometa fuera de los límites de la Nación, contra el Derecho de Gentes, el Congreso determinará por una ley especial el lugar en que haya de seguirse el juicio'. Como se advierte, esta cláusula constitucional regula una modalidad de los 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). En efecto, esta Corte ya ha precisado el alcance acotado que debe asignarse a la escueta referencia que contiene esta norma. Seco Villalba (Fuentes de la Constitución Argentina, Depal​ma, Buenos Aires, 1943, p. 225) da cuenta de su origen que se 'remonta a la Constitución de Venezuela de 1811, la que del mismo modo simplemente estatuye que en el caso de que el crimen fuese perpetrado contra el derecho de gentes -en ese momento piratería y trata de esclavos- y fuera de los límites de la Nación, el Congreso determinará por una ley especial, el paraje donde haya de seguirse el juicio. De tal modo, no cabe concluir que por esta vía el derecho de gentes tiene preeminencia sobre el derecho interno del Estado argentino. Por otra parte, no debe confundirse el valor indiscuti​ble del derecho de gentes y su positiva evolución en el ámbito del derecho internacional con la posibilidad de aplicar sus reglas directamente en el de​recho interno. En definitiva, la mención en la Constitución del derecho de gentes se efectúa sólo para determinar la forma en que se juzgaran los de​litos cometidos en el exterior contra esos preceptos; pero de ningún modo -más allá de su indiscutible valor- se le confiere jerarquía constitucional ni -menos aún- preeminencia sobre la Ley Fundamental. Parece a todas luces exagerado inferir en base al texto del art. 118º que sea posible la per​secución penal en base a las reglas propias del derecho penal internacional. De allí no se deriva en modo alguno que se puede atribuir responsabilidad individual con base en el derecho internacional, en tanto no se establece cuales son los principios y normas que rigen la persecución de crímenes iuris gentium. Por lo tanto -como se afirmó- la norma citada no permite concluir que sea posible en nuestro país la persecución penal con base en un derecho penal internacional que no cumpla con los mandatos del prin​cipio de legalidad (en el mismo sentido ver Persecución Penal Nacional de Crímenes lnternacionales en America Latina y Espana, Montevideo, 2003, ed. por la Konrad Adenauer Stiftung, investigadores de Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional)”.
“Que, en síntesis, el a quo reconoció el incumplimiento de las exi​gencias del principio de legalidad en la aplicación de los tratados interna​cionales y pretendió resolver tal contradicción concluyendo que el art. 18º, CN no resulta aplicable en el ámbito del derecho penal internacional con fundamento en la preeminencia del derecho de gentes establecida en el art. 118º, CN, derecho que prescindiría de las reglas que subyacen al principio nullum crimen nulla poena sine lege. Sin embargo -como se afirmó- soste​ner que la alusión del art. 118º, CN al Derecho de Gentes obliga a los tribu​nales internacionales a aplicar directamente las reglas propias del derecho internacional resulta absolutamente dogmático”. 
“Corresponde aclarar que las conclusiones a las que se arribó en la causa “Priebke” (Fallos 318: 2148) no pueden extrapolarse sin más a la cuestión que se debate en el sub lite, tal como pretende el a quo. En el mencionado precedente debía resolverse una solicitud de extradición -que como tal era regida por el principio de colaboración internacional-. Es de​cir, se trataba de un supuesto de hecho muy distinto al que aquí se plantea, en tanto en el caso sub examine debe decidirse acerca de la atribución de responsabilidad penal a una persona a la que se le ha imputado la comisión de un delito en el ámbito interno de nuestro país. Como puede apreciarse, los distintos votos que integran la mayoría en el caso “Simón”, con la ex​cepción del voto del Dr. Petracchi, consideran que tanto en el momento de ser cometidos como en el momento de ser amnistiados los gravísimos delitos que se investigan en el caso “Simón”, crudamente descriptos en los consids. 2º y 4º del voto del Dr. Petracchi, existía una norma internacional vigente para el derecho argentino que consideraba a esos delitos impres​criptibles e inamnistiables. Por lo tanto, no hay en el caso una aplicación retroactiva de la ley penal, sino aplicación del derecho penal vigente en ese momento”, “Ni la nueva jurisprudencia del Tribunal ni la reforma constitu​cional mencionada permite que la aplicación de tratados internacionales importe vulnerar el principio de legalidad en cualquiera de sus corola​rios. Por ello, todos los argumentos desarrollados ut supra respecto de la 'Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas', del 'Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos' y de la 'Con​vención sobre la Imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad, son aquí directamente aplicables, en tanto ningún presupuesto de la punibilidad puede estar fundamentado en una ley posterior al hecho del proceso. Sentado lo anterior, todo lo que pudo afirmarse respecto de la relación entre tratados y Constitución Nacional en las causas 'Camps' y 'ESMA' puede convalidarse sin ambages hoy, pues si bien es cierto que al momento de dictarse la sentencia in re 'Sa Martin' los arts. 27° y 31°, CN regulaban los vínculos entre el derecho internacional y el interno -tal como afirma la cámara-, no lo es menos que continúan haciéndolo actualmente. Esta circunstancia determina que -por lo menos en lo que hace a esta cuestión- resulte innecesario rever el precedente tal como propicia el a quo. Como se dijo, la entrada en vigor de la Convención contra la Tortura es posterior a los hechos de la causa, razón por la cual en virtud de la preeminencia del art. 18º, CN resulta to​talmente inaplicable”.
Reexamen
Considero, coincidiendo absolutamente con los fundamentos que da Fayt en su voto en disidencia, que al momento de ser cometidos y de ser amnistiados los hechos' que fueron objeto del proceso en la causa “Simón”, no existía una norma en el derecho penal vigente en nuestro país que prohibiera amnistiar esos delitos y, si existía algún principio o cos​tumbre internacional en la materia, ella no tenía la suficiente consistencia jurídica y normativa para dar por acreditado la certeza que exige el princi​pio de legalidad en materia penal. Recién con la ratificación y entrada en vigencia de las Convenciones Internacionales sobre Desaparición Forzada de Personas (ley 24.556 [1995]) y sobre la Imprescriptibilidad de los De​litos de Lesa Humanidad (24.584 [1995]), se establecen algunos de estos principios en el sistema constitucional argentino con suficiente precisión como para superar el exigente test del principio de legalidad que establece el art. 18º, CN. Por tanto, la aplicación retroactiva de estos principios o la consideración de que ellos eran derecho vigente con la suficiente entidad que se exige para la norma penal, lesiona abierta y gravemente garantías constitucionales en materia penal, antes y ahora vigentes.
Por otra parte, a la luz de las exigencias propias del principio de legalidad tal como él esta consagrado en nuestro texto constitucional, no cabría sostener que la costumbre internacional pueda crear delitos, fijar penas u otorgar efectos jurídicos a determinados hechos delictivos. Con claridad afirma Fayt en su voto en disidencia: “...la aplicación de la cos​tumbre internacional contrariaría las exigencias de que la ley penal deba ser certa -exhaustiva y no general-, stricta -no analógica- y, concreta​mente en relación al sub lite, scripta -no consuetudinaria-. 
Sintetizan​do: las fuentes difusas -como característica definitoria de la costumbre internacional- son también claramente incompatibles con el principio de legalidad”.
Excursus: Dos antecedentes históricos muy valiosos y la referencia de una futura hipótesis que pueden iluminar el análisis del tema.
Existen dos antecedentes constitucionales sumamente importantes ya que guardan cierta similitud con la problemática que aquí estoy examinando sobre el carácter inamnistiable de los atentados contra los dere​chos humanos que se consideran actualmente delitos de lesa humanidad.
Hay que aprender de la profunda sabiduría de nuestra Constitución Nacional de la que hace pocos años celebramos su 150º aniversario. En su art. 29°, una de sus cláusulas más autóctonas e impregnadas de la dura rea​lidad histórica argentina, prohíbe terminantemente al Poder Legislativo la concesión del poder público y de las facultades al presidente y fulmina con las penas de infames traidores a la Patria a quienes las otorguen o consientan. Siendo tan clara y definitiva la decisión del Constituyente, no pretendió darle efec​to retroactivo y castigar a quienes en las décadas anteriores habían actua​do de ese modo. 
El Constituyente mira el pasado, condena con dureza sus prácticas ilegítimas, ve como evitarlas definitivamente para el futuro, pero no se le ocurre aplicar sus disposiciones hacia atrás,
Lo mismo hizo el Constituyente de 1994 con el art. 36° respecto de la nefasta realidad de los golpes de Estado, que hacia el futuro no deja de fulminar con todo tipo de penas y nulidades, pero sin pretender dar a sus disposiciones efecto retroactivo. Señala esa norma constitucional:
“Esta Constitución mantendrá su imperio aún cuando se interrum​piere su observancia por actos de fuerza contra el orden institucional y el sistema democrático.

Estos actos serán insanablemente nulos”.
“Sus autores serán pasibles de la sanción prevista en el art. 29°, in​habilitados a perpetuidad para ocupar cargos públicos y excluidos de los beneficios del indulto y la conmutación de penas”.
“Tendrán las mismas sanciones quienes, como consecuencia de es​tos actos, usurparen funciones previstas para las autoridades de esta Cons​titución o las de las provincias, los que responderán civil y penalmente de sus actos. Las acciones respectivas serán imprescriptibles”.
“Todos los ciudadanos tienen el derecho de resistencia contra quie​nes ejecutaren los actos de fuerza enunciados en este artículo”.
Si se diera efecto retroactivo a estas disposiciones, algunas de las personas que hoy ocupan cargos públicos podrían ser penados y los deli​tos que han cometido no serían prescriptibles ni amnistiables. No conoce​mos ningún autor ni tribunal que haya intentado extraer esas conclusiones del art. 36°.
También, podríamos suponer que en el futuro la conciencia jurídica universal considere de una especial gravedad ciertos delitos, muchos de los cuales hoy existentes, como son los delitos ecológicos, los actos de corrupción, el aborto, la manipulación genética, la clonación, etc. Con base en la gravedad y trascendencia social y política de esos delitos, se firman convenciones internacionales condenando estas prácticas y se decide dar carácter imprescriptible e inamnistiable a los delitos que las tipifican y penan. Si esos delitos hubieran sido cometidos en nuestros días, sería un absurdo jurídico y constitucional pretender aplicarles retroactivamente los nuevos principios penales que, a través de normas nacionales o internacio​nales, comiencen a regir en torno a esos delitos como un modo de hacer ver su particular gravedad y erradicar toda forma de impunidad.
Evaluación
Luego del desarrollo de los distintos puntos que me había pro​puesto tratar en relación con la sentencia de la Corte Suprema en el caso “Simón”, puedo extraer las siguientes conclusiones finales:
a) En el fallo del caso “Simón” la Corte Suprema ha incurrido en un grave error jurídico al dejar de lado la garantía de legalidad e irre​troactividad en materia penal que consagra el art. 18º de nuestra Constitución Nacional. Pareciera que en el caso se ha hecho una aplicación de los principios derivados de la tesis mundialmente rechazada del “derecho penal de enemigo”, camuflada en la inter​pretación de normas internacionales, en lugar de una derivación razonada e imparcial del derecho argentino vigente al momento de suceder los hechos que se investigan en la causa. Se advierte, pues, un supuesto de infidelidad y perversión en la interpretación y aplicación de la Carta Magna.

b) La sentencia de la Corte Suprema es también portadora de una decisión política sumamente desacertada y de consecuencias ne​gativas e imprevisibles para nuestra historia institucional.

Tal como hemos visto, la Argentina ha atravesado en los últimos treinta años por difíciles y dramáticas circunstancias histó​ricas, entre la que se encuentran la inhumana realidad de la subversión terrorista ar​mada. Nuestro país debe capitalizar fuertemente esta dura experiencia histórica y hacia el futuro, desde la normatividad constitucional y legal, impedir que ella vuelva a repetirse. Es por ello, que comparto plenamente la vigorosa protección de “TODOS” los derechos humanos y la enérgica condena de sus violaciones contenidas en las recientes nor​mas internacionales incorporadas a nuestro sistema legal. Sin embargo, no considero que sea jurídicamente viable su aplicación retroactiva como sabiamente lo establece tanto el art. 18º, CN, y como de modo específico y concreto lo establece la reserva que introdujo nuestro país al aprobar el Pacto de Derechos Civiles y Políticos, que actualmente goza de jerarquía constitucional.

Post scriptum: Proyección al caso "Mazzeo"
La Corte Suprema resolvió un caso en el que proyectó decididamente la doctrina del caso “Simón”. En la sentencia “Mazzeo”, el máximo tribunal declaró inconstitucional el de​creto 1002/1989, norma que disponía el indulto del procesado general Rive​ros por hechos relacionados con delitos de lesa humanidad (que en la senten​cia no se relatan). La mayoría se compuso con los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco, Maqueda y Zaffaroni. En disidencia votaron Fayt y Argibay.

El alto tribunal rechazó de plano las defensas de Riveros sobre que los investigados no serían crímenes de lesa humanidad porque no se co​metieron contra la población civil ya que “el objetivo fijado por el Estado habría sido el aniquilamiento del terrorismo mediante una orden expresa impartida por el gobierno constitucional en el año 1975”. Con cita de los precedentes “Arancibia Clavel” y “Simón”, sostuvo que “la caracteriza​ción que el recurrente reclama para los delitos investigados en el sub lite no puede encontrar favorable acogida, habida cuenta de que –como lo señala el señor Procurador General- sus apreciaciones constituyen meras disqui​siciones de índole histórica política. En efecto, ellas no suponen ninguna argumentación que fundamente una distinción jurídica entre los crímenes que se denuncian en el presente caso, y los que dieron lugar a las sentencias emitidas por esta Corte. Por ello, las consideraciones allí formuladas para atribuir a tales hechos la naturaleza de crímenes de lesa humanidad, deben trasladarse de manera indefectible a los imputados en este proceso ('Aran​cibia Clavel' en Fallos 327:3312 y 'Simón' en Fallos 328:2056)”.

Luego sentó dos premisas: por un lado, a) que “el derecho inter​nacional humanitario y de los derechos humanos, en diversos tratados y documentos prescriben la obligación por parte de toda la comunidad in​ternacional de 'perseguir', 'investigar' y 'sancionar adecuadamente a los responsables' de cometer delitos que constituyen graves violaciones a los derechos humanos". Y por el otro, b) que ese derecho internacional es de “aplicación perentoria” en nuestro país. Para justificar esa peren​toriedad el tribunal, con cita de Ferrajoli, entre otros, afirmó que luego del nacimiento de la ONU a fines de 1948, el “derecho internacional se transforma estructuralmente, dejando de ser un sistema práctico, basado en tratados bilaterales inter pares, y convirtiéndose en un auténtico orde​namiento jurídico supraestatal: ya no es un simple pactum asociationis, sino además, un pactum subiectionis”. Esta afirmación merece, a mí ver, especial atención, porque modifica la visión tradicional de la relación entre el ordenamiento nacional y el internacional, convirtiéndola en una de subordinación del primero al segundo, y supone previamente que: i) hay una especie de derecho natural obligatorio en el ámbito internacional y ii) un abandono implícito de las soberanías nacionales de los Estados. Sobre el punto i), la mayoría intenta elaborar una justificación que no pueda ser tildada de adhesión a alguna escuela filosófica o política (en el sentido de “teoría política”). Sin embargo, y como es lógico, no lo logra. Ello pues toda explicación de un fenómeno es una teoría. Será más o menos cercana a las de algunas escuelas del pensamiento, pero siempre es una toma de postura. Todo lo cual se observa con claridad en el considerando 13º, que transcribo a continuación: “...estas declaraciones (internacionales) im​portaron el reconocimiento de los derechos preexistentes de los hombres a no ser objeto de persecuciones por el Estado. Esta necesaria protección de los derechos humanos, a la que se han comprometido los Estados de la comunidad universal, no se sustenta en ninguna teoría jurídica excluyente. En realidad, sus postulados sostienen que hay principios que determinan la justicia de las instituciones sociales y establecen parámetros de virtud per​sonal que son universalmente válidos, independientemente de su reconoci​miento efectivo por ciertos órganos o individuos, lo cual no implica optar por excluyentes visiones iusnaturalistas o positivistas. La universalidad de tales derechos no depende pues de un sistema positivo o de su sustento en un derecho natural fuera del derecho positivo (conf. Carlos Santiago Nino, Ética y derechos humanos. Un ensayo de fundamentación, Buenos Aires, Ed. Paidós, 1984, p. 24°)”. Como se ve, la Corte intenta escapar a que se la señale como adhiriendo a una teoría, pero su misma explicación ya es una teoría. Ciertamente se encuadra dentro de algún tipo de iusnaturalis​mo, ya que reconoce ciertos ámbitos de juridicidad suprapositiva.
Concluyó la mayoría que “existe un sistema de protección de dere​chos que resulta obligatorio independientemente del consentimiento ex​preso de las naciones que las vincula y que es conocido actualmente dentro de este proceso evolutivo como ius cogens”.
También el voto mayoritario introduce, con remisión a la jurispru​dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Almo​nacid” la doctrina del “control de convencionalidad” a cargo de los jueces nacionales, que parecería ser previo y aún más importante que el control de constitucionalidad y se extiende no solo al texto de la CADH, sino también a la jurisprudencia que emana de los tribunales internacionales que tienen a cargo su aplicación.

Todas esas consideraciones, señalo, llevaron al tribunal a “recono​cer el carácter imprescriptible de los delitos de lesa humanidad (“Aran​cibia Clavel”, Fallos 327:3312); a declarar la inconstitucionalidad de las leyes de Obediencia Debida y Punto final (“Simón” Fallos 328:2056); a reconocer el derecho a la verdad sobre los hechos que implicaron graves violaciones de los derechos humanos (“Arteaga " Fallos 321: 2767); a otorgar rol protagónico de la víctima en este tipo de procesos (“Hagelin”, Fallos 326:3268); y también a replantear el alcance de la garantía de cosa juzgada compatible con los delitos investigados (“Videla”, Fallos 326:2805)”.

Sobre la garantía de non bis in idem y la de la cosa juzgada (pues se planteaba el problema de que la cuestión ya había sido resuelta favorable​mente para Riveros por la Cámara Federal de San Martín, y esa decisión había quedado firme), sostuvo que no son aplicables al caso pues, como lo que había que aplicar era el derecho internacional, en dicho sistema esas garantías tienen un carácter “acotado”.

En una extensa disidencia Fayt reiteró sus argumentos ya expre​sados en sus votos disidentes de “Arancibia Clavel” y “Simón”, res​pecto de que viola la Constitución Nacional la aplicación retroactiva de la imprescriptibilidad para los delitos de lesa humanidad, que entró en vigencia en nuestro país a partir de la firma del tratado en 1995. Sobre la interpretación del derecho internacional público, trae a colación la doctrina del “margen de apreciación nacional”. Resaltó el carácter constitucional de la cosa juzgada y su relación con el principio de ne bis in idem. Señaló que es falso el pretendido “antagonismo entre 'el interés del beneficiario del indulto' y el 'derecho de las víctimas a una tutela judicial efectiva'”, y recordó que “que los derechos humanos surgieron para poner límites al poder estatal y que, consiguientemente, en el proceso penal los derechos humanos se enfrentan al Estado como freno a su poder y en defensa exclusiva de los intereses individuales.

El juicio penal 'no sólo se enfoca en los individuos más que en las ins​tituciones responsables, sino que considera a estas últimas como vir​tualmente irrelevantes (...) puesto que como se dijo el propósito de un proceso penal es el de determinar la culpabilidad o 'la inocencia del acusado, la víctima es un medio para tal fin y no el objeto primordial del interés' (Blumenson, op. cit., loc. cit.)”.

En esa línea, explicó que na​die tiene un derecho constitucional a que el Estado imponga una sanción penal a otra persona. No existe un derecho a la pena. Así, afirmó que “la protección a las víctimas establecida en los instrumentos interna​cionales 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 suge​rente -aunque artificioso- argumento de protección a las víctimas”.

Finalmente, Argibay centro su disidencia en la imposibilidad de tra​tar la cuestión dado el carácter firme de la sentencia que absolvió a Rive​ros. Aclaró que, a su criterio, los indultos a personas procesadas no son validos, puesto que la Carta Magna los prevee solo respecto de condenados, pero especifico que “mi opinión personal sobre la validez de estos indultos resulta una mera declaración de principios porque en la presente causa no puede dictarse un pronunciamiento judicial sobre ese punto sin decidir el agravio de la defensa fundado en la afectación de la cosa juzgada. En efec​to, en este mismo proceso y en el mes de diciembre de 1990, esta Corte Suprema resolvió convalidar este indulto: la mayoría, por razones formales que fundaron el rechazo del recurso y los jueces Oyhanarte y Petracchi, en voto concurrente pero entrando al fondo del asunto, aprobando la constitu​cionalidad del decreto en cuestión (Fallos 313: 1392). De manera que, en este caso, la discusión quedó cerrada hace 17 años”

Hay en esta disidencia un argumento que no esta en la de Fayt y que me parece importante destacar, pues es de esa clase de argumentos que pueden ser ignorados pero no refutados. Es el siguiente: “...ni esta Corte, ni ningún otro tribunal, puede eludir los efectos de una decisión judicial firme sin ne​garse 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 irre​vocable a las controversias sobre los derechos de las partes”.

En una curiosa tentativa de criticar este argumento de Argibay, Se​bastián Rey ha afirmado que “La jueza parece dejar de lado que en el pre​sente caso la conducta imputada consiste en la comisión delitos de lesa humanidad”. Lo extraño es que pareciera que basta con mencionar a los delitos de lesa humanidad para negar al acusado' las garantías constitucio​nales. Como se desprende de la cita -y del resto del comentario-, para el autor de la crítica es admisible que se violen las garantías constitucionales en los procesos penales en los que se investiga delitos de lesa humanidad.

En esa tesitura la persecución penal de los delitos de lesa humanidad sería algo que esta por encima de los derechos que la Carta Magna otorga a los ciudadanos para protegernos del poder estatal.

Y no hay error más grave para la democracia que pensar que para la defensa de sus valores sería conveniente violarlos. 

Este franco -y a veces vehemente- apartamiento de las libertades que tantos siglos de lucha le ha costado conseguir a la cultura occidental es un retroceso preocupante y peligroso para el sistema democrático y republicano. Nada más totalitario que la violación de los derechos de los grupos que se detestan. EI entusiasmo de Rey y otros por la persecución penal como principal actividad del Estado en defensa de los derechos humanos, olvida que el nacimiento de la invocación de los derechos humanos en el proceso penal tuvo por objeto evitar la aplicación abusiva del poder punitivo estatal, nunca para reclamar la aplicación de ese poder. Este tipo de reclamos de persecución penal en el nombre de los derechos humanos es, pues, una tergiversación discursiva de su sentido propio.

Respondiendo a ese comentario, Andrés D' Alessio, ex juez de la Cámara Federal que juzgó a las Juntas Militares y ex Decano de la Facul​tad de Derecho de la UBA, señala que Rey y la Corte basan su tesitura en afirmaciones dogmáticas sin fundamento, como la transcripta. No hay en nuestro ordenamiento legal y constitucional norma alguna que otorgue menos derechos a unos ciudadanos que a otros, No tenemos base legal para reducir las garantías constitucionales a los procesados por delitos de lesa humanidad respecto de los procesados por homicidio, violación, etc. Es la base de nuestra democracia que la Constitución otorga los mismos derechos y garantías a todos los habitantes.

Los motivos de su “discrepancia profunda” con la Corte, explica D' Alessio, residen en que una decisión como la de “Mazzeo” que inter​preta que en nuestro sistema jurídico había dos derechos penales, uno para los ciudadanos normales y otro para “el enemigo” (y a éstos no se les apli​carían las garantías constitucionales), pone en peligro nuestra democracia constitucional al generar la posibilidad de que funcionarios públicos (en este caso los jueces) descubran enemigos en aquellas personas “que detestan” (Justificadamente o no).
Dos métodos hay para concluir de ese modo, advierte el prestigioso penalista: por un lado recurrir discursivamente a alguna especie de derecho natural (que es lo que hace la Corte), y por el otro disfrazar el deseo del juz​gador de ius cogens. Por ello “esa fuente de derecho internacional no debe ser concebida sin una referencia a la realidad consuetudinaria que permita determinar su existencia positiva. De otro modo, su carácter de disfraz de un claro razonamiento iusnaturalista queda en flagrante evidencia”.

El “abuso de retórica” en torno a los horrendos crímenes de lesa humanidad es un mecanismo discursivo que no alcanza para negar a los procesados por esos crímenes las garantías constitucionales básicas.

EI comentario de D'Alessio cierra con una lucida cita de Radbruch, que comparto plenamente, sobre la importancia de respetar la seguri​dad jurídica precisamente en el juzgamiento de aquellos que la violaron. Coincide en esto con el maestro platense Augusto M. Morello, quien recal​ca que “la cuestión es mucho más grave porque a partir de la sentencia en “Mazzeo”  el principio de seguridad jurídica entra en un tembladeral. Queda totalmente desairada la cadena de precedentes elaborados por el tribunal cimero a lo largo de la centuria anterior en torno a un principio esencial (el de la seguridad jurídica), al que había reconocido jerarquía constitucional porque es un efecto (Liebman) de la estabilidad e inmuta​bilidad de las sentencias judiciales firmes y que tienen el matiz del orden público (...) Es decir que queda en nada, porque, si la seguridad jurídica es una de las bases principales de sustentación de nuestro ordenamiento y cuya tutela innegable compete a los jueces (...), ¿que respuesta de con​fianza se brinda cuando en el mismo proceso se borra lo que antes se había establecido en sentido opuesto?”.

LAS LEYES DE AMNISTIA, LAS LEYES DE AUTO-AMNISTIA Y EL CASO "BARRIOS ALTOS" DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DD. HH.
En cuatro jueces de la mayoría en “Arancibia Clavel”, y en “Simón”, como así también en muchos autores que comentan el caso “Barrios Altos”, se observa una confusión grave sobre la regla que la Corte Interamericana de Derecho Humanos estableció en ese fallo. En efecto, se afirma que en esa sentencia la Corte Interamericana de DD.HH. estableció que las leyes de amnistía y las disposiciones de prescripción que obstaculicen la sanción penal de los autores de deli​tos de lesa humanidad son contrarias a la Convención Americana de Derechos Humanos y, por tanto, inválidas. Sin embargo, no es esa la doctrina del caso “Barrios Altos”.
Es probable que la confusión provenga de que en el considerando 41º del voto de mayoría se afirma lo siguiente: “Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistía, las disposiciones de prescrip​ción y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigación y sanción de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos viles como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos".
Sin embargo, esa no es la regla que surge de la sentencia, no es su holding, como mostraré a continuación.
Vale recordar que para extraer el holding o regla del caso deben res​petarse las siguientes pautas:
a) Tener en cuenta ineludiblemente los hechos del caso. 

b) Sujetar ceñidamente los principios jurídicos a los hechos del caso evitando la tentación de construir una regla “amplia”.

c) Considerar tanto los hechos como la decisión y los argumentos que la fundaran. 

d) Sólo considerar holding aquella doctrina que surge de la mayoría absoluta del tribunal, debiendo quedar afuera las doctrinas de vo​tos concurrentes que no hayan sido adheridas por otros jueces en cantidad suficiente para conformar una mayoría; 

e) No integran el holding los obiter dicta, por más interesantes y valiosos que fuesen.

Los hechos del caso, sobre los que se desarrolla la doctrina de la sentencia versan sobre el atentado de un grupo militar en una fiesta en el vecindario conocido como Barrios Altos de la ciudad de Lima en no​viembre de 1991. Aparentemente este grupo había recibido el dato de que en ese lugar se estaba celebrando una reunión de la agrupación terrorista “Sendero Luminoso”. Llegaron al lugar con armas automáticas y dispa​raron durante dos minutos contra todos los presentes. Mataron a quince personas y dejaron gravemente heridas a otras cuatro. El juicio en el que se procesó a varios militares por ese hecho quedó trunco por la sanción por el Congreso peruano en 1995 de dos leyes que amnistiaban a todos los integrantes de las fuerzas de seguridad y civiles que fueran objeto de denuncias, investigaciones, procedimientos o condenas, o que estuvieran cumpliendo sentencias en prisión, por violaciones de derechos humanos cometidas entre 1980 y 1995.

La Corte Interamericana de DD. HH. consideró a esas leyes, en re​lación con los hechos del caso, como Leyes de autoamnistía, puesto que habían sido dictadas por el mismo gobierno que era responsable político de las conductas de los funcionarios amnistiados, vale la pena repetirlo con otras palabras para que se pueda asumir lentamente: el gobierno pe​ruano del que en 1991 formaban parte los militares que asesinaron a quince personas en los Barrios Altos de Lima, es el mismo gobierno que dicta la am​nistía para esos funcionarios. Y es eso, el hecho de que sea el mismo gobierno el que amnistió a sus propios funcionarios, lo que a los ojos de la Corte hace a esas leyes incompatibles con el Pacto de San José de Costa Rica.

En efecto, en el considerando 42º del voto mayoritario se sostiene que “la adopción de las leyes de autoamnistía incompatibles con la Conven​ción incumplió la obligación de adecuar el derecho interno consagrada en el art. 2° de la misma”. En el considerando 43º del mismo voto, al afirmarse que nadie debe ser sustraído de la protección judicial y del ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los artículos 8º y 25º de la Convención, se explicita que “los Estados Partes en la Convención que adopten leyes que tengan este efecto, como lo son las leyes de autoam​nistía, incurren en una violación de los arts. 8º y 25º en concordancia con los artículos 1°.1° y 2° de la Convención”. En el mismo párrafo, se agrega que “las leyes de autoamnistía conducen a la indefensión de las vícti​mas y a la perpetuación de la impunidad, por lo que son manifiestamente incompatibles con la letra y el espíritu de la Convención Americana”. Y finalmente, cerrando ese capítulo, se expresa que “como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad entre las leyes de autoamnistia y la Conven​ción Americana sobre Derechos Humanos, las mencionadas leyes carecen de efectos jurídicos y no pueden seguir representando un obstáculo para la investigación de los hechos que constituyen este caso ni para la identifica​ción y el castigo de los responsables” (consid. 44º).
Esa es la doctrina del caso “Barrios Altos”: las leyes de autoam​nistía son incompatibles con el Pacto de San José de Costa Rica. Y esto en nada invalida las leyes de amnistía que un gobierno puede constitucio​nalmente otorgar a funcionarios de un régimen anterior. En suma, lo que un gobierno no puede hacer, sostiene la Corte Interamericana, es dar a sus propios funcionarios una amnistía.

Si se lee la sentencia completa, se observa claramente que el menta​do considerando 41º es un obiter dictum no muy feliz dada la confusión que ha generado en muchos. En el voto concurrente del presidente del tribunal, Cançado Trinda​de, se observa la misma calificación de las leyes peruanas en juego. Sos​tuvo este magistrado en el considerando 5° de su voto que “las llamadas autoamnistías son, en suma, una afrenta inadmisible al derecho a la verdad y al derecho a la justicia”. En el consid. 7°, recordó que “esta misma Cor​te observó, en una Opinión Consultiva de 1986, que la palabra 'leyes' en los términos del art. 30º de la Convención Americana significa norma jurí​dica de carácter general, ceñida al bien común, elaborada según el procedi​miento constitucionalmente establecido, por órganos legislativos constitu​cionalmente previstos y democráticamente elegidos. ¿Quién se atrevería a insinuar que una 'ley' de autoamnistía satisface a todos estos requisitos?”. Y finalmente concluyó: “Hay que decirlo y repetirlo con firmeza, cuantas veces sea necesario: en el dominio del Derecho Internacional de los Dere​chos Humanos, las llamadas 'leyes' de autoamnistía no son verdaderamen​te leyes: Si no son nada más que una aberración, una afrenta inadmisible a la conciencia jurídica de la humanidad" (consid. 26º). 

También el juez García Ramírez las calificó así: en ese sentido afir​mó en el consid. 15º de su voto que “en la sentencia de la Corte  se advierte que las leyes de autoamnistía aludidas en el presente. Caso son incompatibles con la Convención Americana”. Y caracterizó a la ley 26.479 como correspondiente a la categoría de las llamadas 'autoamnistías', que son expedidas a favor de quienes ejercen la autoridad y por estos mismos” (consid.10).

Esta claro, entonces que lo que la Corte Interamericana de DD.HH. declaró inválido en ese caso son las leyes que otorgan amnistía a funciona​rios del mismo gobierno que las dicta.
En el caso “Simón” Petracchi elaboró un argumento más trabajado para justificar la asimilación de las leyes de autoamnistía del caso "Barrios Altos" con las leyes de Obediencia Debida y Punto Final: “…la traslación de las conclusiones de la Corte Interamericana en “Barrios Altos” al caso argentino resulta imperativa, si es que las decisiones del Tribunal interna​cional mencionado han de ser interpretadas de buena fe como pautas juris​prudenciales. Por cierto, sería posible encontrar diversos argumentos para distinguir uno y otro caso, pero tales distinciones serían puramente anecdó​ticas. Así, por ejemplo, la situación que generó las leyes peruanas y su texto no son, por cierto, 'exactamente' iguales a las de Punto Final y Obediencia Debida. Sin embargo, a los fines de determinar la compatibilidad de dichas leyes con el derecho internacional de los derechos humanos, no es esto lo que importa. Lo decisivo aquí es, en cambio, que las leyes de Punto Final y de Obediencia Debida presentan los mismos vicios que llevaron a la Corte Interamericana a rechazar las leyes peruanas de “autoamnistía”. Pues, en idéntica medida, ambas constituyen leyes ad hoc, cuya finalidad es la de evitar la persecución de lesiones graves a los derechos humanos. En este sentido, corresponde destacar que lo que indujo al tribunal interamericano a descalificar dichas reglas no fue tanto que el régimen haya intentado be​neficiarse a si mismo, en forma directa, con la impunidad de los delitos que el mismo cometió (a la manera de lo ocurrido en nuestro país con la ley de facto 22.924). Antes bien, el vicio fundamental no deriva tanto del hecho de que se trate de un perdón dictado por el propio ofensor o del carácter de facto o no del gobierno que las dicta, sino que son razones materiales las que imponen la anulación de leyes de estas características. Por lo tanto, resulta claro que también deben quedar alcanzadas aquellas leyes dictadas por regímenes ulteriores que otorgan impunidad a aquellos autores que pertenecían al régimen anterior, e infringen, de este modo, el propio deber de perseguir penalmente las violaciones a los derechos humanos”.

Como se ha visto, el eje del argumento de Petracchi pasa por enten​der que tanto las leyes peruanas de autoamnistía como las leyes argenti​nas de Obediencia Debida y Punto Final “constituyen leyes ad hoc, cuya finalidad es la de evitar la persecución de lesiones graves a los derechos humanos”. Sin embargo, esa consideración, en rigor, no dice nada, y por eso el argumento es poco persuasivo. En efecto, decir que una ley de am​nistía “impide la persecución” de los delitos que menciona, es no decir nada, pues tal afirmación es obvia. Es claro que si una ley amnistía los delitos de hurto y robo durante un período, esa ley “impide la persecución de los delitos de hurto y robo”. Si una ley amnistía los delitos de homicidio en riña de lesiones durante un levantamiento armado, es claro que esa ley “impide la persecución de los delitos de homicidio en riña y lesiones.

Además, el argumento de Petracchi se tambalea en cuanto se repara en que la misma Corte Interamericana de DD.HH. afirma en su considerandos 42º y 43º que las leyes peruanas eran incompatibles con  el Pacto de San José de Costa Rica porque eran de “autoamnistía”, vale decir “expedidas a favor de quienes ejercen la autoridad y por estos mismos” (consid 10º del voto de García Ramírez). Por tanto, la afirmación de Petracchi de que “lo que indujo al tribunal interamericano a descalificar dichas reglas no fue tanto que el régimen haya intentado beneficiarse a sí mismo…”, es simplemente dogmática, falsa y no tiene ningún asidero en el texto de la sentencia.

Ahora bien, en el estado actual de crisis del derecho penal de los derechos humanos y con el empuje creciente del movimiento neopunitivista, no deja de ser posible –y probable- que en el futuro la tesis del considerando 41º se convierta en regla; pero por ahora sigue siendo un mero obiter dictun sin fuerza jurídica algún.

Por otro lado, resalta lo señalado por Fayt en su disidencia en el caso “Simón” respecto de que “la imposibilidad de condenar en la presente causa al entonces Suboficial de la policía Federal Julio Héctor Simón no puede equipararse a la ‘indefensión de las víctimas y a la perpetuación de la impunidad’ de la que se da cuenta en ‘Barrios Altos’. Cabe reiterar que las leyes de ‘Punto Final y Obediencia Debida’, no sustrajeron a las víctimas de protección judicial, simplemente establecieron un plazo para denunciar y posteriormente, la exoneración de quienes eran subordinados. El derecho de la víctima a obtener la condena de una persona en concreto. De ninguna manera se compadece con la visión del castigo en un Estado de Derecho. El deber de investigar en modo alguno implica condenar a todos los sujetos involucrados, sin distinción de responsabilidad y sin límite temporal. En efecto, la no impunidad, no significa necesariamente que todos los involucrados deban ser castigados. Si esto fuera así debería, por ejemplo, condenarse, a personas inimputables, con sólo comprobarse que con su conducta se violaron derechos reconocidos por la convención.

Sintetizando, pueden distinguirse dos tipos de amnistías bien distintos: la auto-amnistía y la amnistía conciliadora. “Parece obvio que esta última merece aceptación –como es conocido ejemplo de Sudáfrica- y que una justicia establecida internacionalmente no pueden condenarla al fracaso. Si esto es correcto, no se puede mantener en vigor sin modificaciones el usual principio de un deber de derecho internacional de los Estados de sancionar sin limitaciones los crímenes de lesa humanidad cometidos dentro de sus territorios
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