La aplicacion de la ley penal mas
benigna y los delitos de lesa humanidad

Gregorio Badeni*

Al resolver el caso “Bignone”,! la Corte Suprema de Justicia por de-
cision de la mayoria retomo6 la senda de la sensatez juridica que imponen
el art. 18 de la Constitucion, el art. 9° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el art. 2° del Codigo Penal, estableciendo que, en todos los casos,
se impone la aplicaciéon de la ley penal mas benigna. En el caso concreto,
respecto de la pena condenatoria aplicada a Luis Muifna.

Muina fue condenado por la comisiéon de un delito de lesa huma-
nidad en 1976 y detenido el 1 de octubre de 2007. Al 30 de septiembre
de 2009 seguia privado de su libertad ambulatoria sin haber sido objeto
de una sentencia condenatoria. Tal circunstancia determiné que le fuera
aplicable el art. 7° de la ley N° 24.390 incorporada al art. 24 del Cédigo
Penal,? la cual disponia que, transcurrido el plazo de dos anos de pri-
sion preventiva, se computaria por un dia de prisiéon preventiva, dos de
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prisiéon.3 Fue dejada sin efecto por la ley N° 25.430 sancionada el 1 de
junio de 2001. La peticién de Muina fue hecha una vez concretada esa
derogacion, y se baso6 sobre el art. 2° del Codigo Penal. Establece que
“Si la ley vigente al tiempo de cometerse el delito fuera distinta de la
que exista al pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicara
siempre la més benigna”.

Conforme al art. 2° la pena aplicable debe ser la contemplada por la ley
anterior al hecho delictivo, y no la contenida en una norma posterior, salvo
si ella es mas benigna para el condenado (art. 18 CN). Esa norma posterior
es aplicable, aunque su derogacion se produzca antes de la sentencia conde-
natoria como consecuencia de la ultractividad de la ley penal mas benigna.
Disposicion similar encontramos en el art. 9° de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Establece que: “(...)Tampoco se puede imponer
pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si
con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposicién de
una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”. Otro tanto, el art.
15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: “(...)Tampoco se
impondra pena mas grave que la aplicacién en el momento de la comision
del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la im-
posicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”. Tal era
el marco normativo dentro del cual debia ser resuelto el caso.

II.

El principio de la aplicabilidad de la ley penal mas benigna es uno de
los principios méas elementales forjados por el secular movimiento constitu-
cionalista del cual no pueden prescindir una auténtica democracia constitu-
cional ni su conformacion juridica que es el Estado de derecho. Su objeto es
preservar la tan valiosa seguridad juridica, como la libertad, tanto tratando-
se de delitos permanentes como transitorios.

Tradicionalmente, efectuando una distincién entre las normas cons-
titucionales y las contenidas en el Codigo Penal, se entendia que el prin-
cipio de la irretroactividad de la ley penal, en cuanto a la tipificaciéon del

3. La ley excluia de su &mbito a los delitos relacionados con la produccion y comercializa-
cion de estupefacientes.
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delito o al agravamiento de la pena es absoluto y de naturaleza constitu-
cional. En cambio, el principio de la aplicacion de la ley penal mas benigna
posterior al hecho delictivo seria de naturaleza legal y no constitucional, y
puede ser dejado sin efecto por una ley general o especial.4 En su momento
no compartimos esta opinion por entender que la aplicacion de la ley penal
mas benigna posterior al hecho delictivo no tenia solamente fundamento
legal sino constitucional. Esta postura disfruta actualmente de jerarquia
constitucional y no legal por cuanto su interpretacién esta expuesta en los
ya citados tratados internacionales sobre derechos humanos mencionados
en el art. 75, inc. 22, de la Ley Fundamental,> y no hay norma constitucio-
nal que se oponga a ella.
Conforme a estos principios, resulta que:

1) Laley que establece un delito no es aplicable a los hechos que lo tipifi-
can si se produjeron antes de su entrada en vigencia.

2) Las penas o condiciones més severas de punicion establecidas por una
ley no son aplicables a los hechos producidos antes de su entrada en
vigencia.

3) Laley nueva que priva de su caracter delictivo a un hecho tipificado
por una ley anterior es aplicable con efecto retroactivo por tratarse de
la norma més benigna. Se aplica a las causas judiciales concluidas, a las
pendientes de iniciacion y a las que estan en tramite.

4) Laley nueva que establece penas o condiciones menos severas de pu-
niciéon que una ley anterior se aplica con efecto retroactivo a las causas
penales concluidas o pendientes y a las que estan en tramite. Este prin-
cipio se aplica en la hipédtesis de reduccion de las penas, de la trans-
formacion de la pena privativa de libertad en la pena de multa, a las
causas de justificacion o imputabilidad o culpabilidad, a los plazos de
prescripcion de las acciones penales y demas condiciones que resulten
mas benignas.

4. Esta conclusion resulta, implicitamente, del voto de la minoria.

5. Estimamos que esta conclusiéon debe ser aceptada por quienes les otorgan supremacia
o igual jerarquia normativa a esos tratados respecto de la Constitucién. Nosotros segui-
mos entendiendo que tales tratados, si bien son supralegales, complementan las normas
constitucionales sin poder modificarlas.
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Siempre habra retroactividad y ultractividad de la ley penal mas benig-
na. La consagracién constitucional del principio de la benignidad de la ley
penal responde a la seguridad juridica, en los dos primeros casos, y en los
restantes a que no se justifica para la defensa de la sociedad el mantenimien-
to de situacién mas gravosa. De manera que las reglas de la irretroactividad
y ultractividad de la ley penal funcionan en beneficio de la libertad y no para
restringirla.

Estos principios son aplicables a los llamados delitos permanentes y
para el supuesto que se operen variaciones en la doctrina jurisprudencial de
la Corte Suprema de Justicia.® Consideramos que también tienen vigencia
respecto de las leyes penales temporarias. La ley temporaria no puede ser re-
troactiva en virtud de lo dispuesto por el art. 18 de la Constitucion. Sin embar-
g0, se ha entendido que a su respecto no rige el principio de la benignidad de
la ley penal si ella prevé su ultractividad para los hechos cometidos durante
su vigencia y aunque fueran juzgados con posterioridad a su derogacion auto-
matica.” Una interpretacion teleologica del art. 18 de la Constitucion, y com-
plementada por los tratados internacionales que contempla su art. 75, inc. 22,
respecto de las leyes penales temporarias debe regir plenamente el principio
de benignidad, porque su jerarquia constitucional no puede ser alterada por
una norma que disponga la ultractividad de semejante ley.

III.

El hecho que el delito motivo de la condena fuera calificado de lesa
humanidad no constituyé un impedimento, para la mayoria, que impidiera
la aplicacion de la ley penal méas benigna. La ley no hace distincién algu-
na entre los delitos respecto del principio de benignidad, y si lo hiciera,

6. Conf. German Bidart Campos, Manual de la Constitucion Reformada, T. I1, Buenos
Aires, Ediar, 2000, p. 295. Para este autor, cuya postura compartimos, la ultractividad de
la ley més benigna es un caso de aplicacion del principio constitucional de la ley previa, y
ninguna ley podria esquivarlo, y que las normas referentes a la graduacion de las penas y
la prescripcion en materia penal pertenecen al derecho penal material o sustantivo y no
al derecho procesal, criterio este Gltimo no compartido por la minoria para descartar la
aplicacion de la ley N° 24.390.

7. Criterio, que no compartimos, expuesto por German Bidart Campos en ob. cit., T. II,
p- 309.
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su validez seria cuestionable por aplicaciéon del estandar de la supremacia
constitucional. Para la mayoria, y con mayor énfasis en el voto del juez Ho-
racio Rosatti, se acudi6 a un argumento que habia caido en desuso, quizas,
como consecuencia del proceso de desconstitucionalizaciéon que se percibe
en la Argentina.® Su sintesis es la siguiente: si efectivamente tenemos un
sistema politico democratico constitucional y un Estado de derecho con nor-
mas acordes a ese sistema, debemos dar fiel cumplimiento a las leyes porque
la voluntad de ellas est4 por encima de cualquier opinién en contrario que
pueda emanar de los grupos sociales, por més legitima que ella sea. El des-
acuerdo o disconformidad con la norma juridica se debe expresar en su mo-
dificacion o derogacion, pero jaméas en su incumplimiento o desarticulacion
mediante una falaz interpretacion.

Esta conclusion impone el rechazo de la valoraciéon social que pueda
existir y que, con un enfoque sociologico elemental, invocé la minoria. Una
norma que, aparentemente no disponga de aceptacion social prosigue en
vigencia hasta que no sea modificada conforme a las reglas institucionales,
y los jueces —encargados de aplicar la ley mediante la funcion jurisdiccio-
nal— no pueden apartarse de ella sin vulnerar el principio de la separacion
de las funciones de gobierno usurpando el ejercicio de la funcion legislativa
o constituyente.9 A esa valoracion social respondieron los votos que confor-
maron la mayoria en los casos “Arancibia Clavel”,° “Esposito”! y “Sim6n”12
y que invoco la minoria del caso “Bignone”.

La definicion de los delitos de lesa humanidad resulta del art. I de la
Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los

8. Advertimos que se invoca permanentemente la Constitucién para avalar una preocu-
pante ruptura del orden institucional, de los derechos sociales e individuales, mediante
las mas audaces interpretaciones. Las mas contradictorias hip6tesis son presentadas con
un ficticio aval constitucional para justificar determinadas soluciones, politicas, econ6mi-
cas y sociales en su acepcion mas amplia.

9. Precisamente, a tal situacion obedece la regla de interpretacion constitucional que pre-
coniza la presuncion de validez de las normas inferiores respecto de la Constitucién a me-
nos que, en el caso concreto, resulte una manifiesta y grosera violacion de los preceptos
fundamentales.

10. Fallos CS 327:3312 del 24 de agosto de 2004.
11. Fallos CS 327:5668 del 23 de diciembre de 2004.
12. Fallos CS 328:2056 del 14 de junio de 2005.
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Crimenes de Lesa Humanidad que fue aprobada por la ley N° 24.584 publi-
cada el 29 de noviembre de 1995. Caracteriza como tales a los definidos en
el estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niiremberg del 8 de agosto
de 1945 y confirmados por las resoluciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas N° 3 del 13 de febrero de 1946, N° 95 del 11 de diciem-
bre de 1946 y el delito de genocidio definido en la Convencién de 1948. La
Convencioén sobre los Crimenes de Lesa Humanidad qued6 incorporada a la
categoria contemplada en el art. 75, inc. 22, de la Constituciéon cuando, el 2
de septiembre de 2003 fue promulgada la ley N° 25.778.

Si bien esa Convencion dispone la imprescriptibilidad de los hechos
delictivos que describe, a lo cual se podria afiadir la inaplicabilidad de la ley
penal mas benigna, lo cierto que ello esta condicionado a su art. IV. Estable-
ce que los Estados parte se comprometen a adoptar las medidas legislativas
necesarias para que no se opere la prescripciéon de la acciéon penal o de la
pena en los delitos de lesa humanidad. Pero, dispone expresamente que tal
solucion debe ser concretada “con arreglo a sus respectivos procedimientos
constitucionales”. De modo que, si de la Constitucién resulta lo contrario
como acontece con nuestra Ley Fundamental, sera insuficiente una reforma
legislativa. Se impondr4 la reforma de la Constitucion siguiendo la via que
establece su art. 30. Al no imponer la aplicacién retroactiva, que es invia-
ble a la luz del art. 18 de la Constitucion, su aplicaciéon debe concretarse
para los delitos de tal especie que se cometan a partir de la sanciéon de la
ley N° 25.778. Esta solucién estd en un todo de acuerdo con la Convencion
de Viena que, en su art.28, establece que las disposiciones de un tratado no
obligan a las partes respecto de actos o hechos que hayan tenido lugar con
anterioridad a la fecha de entrada en vigor del tratado.

Por otra parte, toda la argumentacion sustentada sobre una presunta
valoracion social de los jueces que les permitiria la libre interpretacion del
orden juridico, al margen del riesgo que representa y su proximidad con
una concepcién populista, encuentra un obstaculo en la ley N° 23.313 del
17 de abril de 1986 con la cual se aprobo el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. La parte final del art. 15 de esa Convencion establece que
“nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena
de una persona por actos u omisiones que, al momento de cometerse, fue-
ran delictivos segin los principios generales del derecho reconocido por la
comunidad internacional”. En la ley aprobatoria de aquel pacto se dejo a
salvo que: “El Gobierno argentino manifiesta que la aplicacion del apartado
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segundo del art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
debera estar sujeta al principio establecido por el art. 18 de nuestra Cons-
titucion Nacional. De manera que el principio de legalidad impuesto por el
art. 18 de la Ley Fundamental se impone frente a cualquier norma o costum-
bre internacional”.

Esta tltima norma descarta la vigencia de toda norma o costumbre in-
ternacional que colisione con los principios de nuestra Constitucion inclu-
yendo, claro esta, el que descarta la aplicabilidad de la ley penal més benigna
respecto a cualquier tipo de delito.

Sobre el particular es bueno recordar el extenso y muy fundado dicta-
men emitido por el Instituto de Derecho Constitucional de la Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, que esta hizo propio
el 7 de diciembre de 2004 por decision unanime de sus miembros.!3 Entre
otras conclusiones, destaco que la garantia de la ley penal més benigna no
puede ser afectada retroactivamente, que existe un obstaculo constitucional
para aceptar la costumbre internacional como fuente de la pretension puni-
tiva del Estado que es el principio de legalidad; los tratados y convenciones
internacionales citados en el art. 75, inc. 22, de la Constitucion, y por afa-
didura la costumbre internacional, no derogan ni modifican articulo alguno
de la primera parte de la Constitucion conforme resulta de los arts. 18 y 27
de la Ley Fundamental. Asi lo dispuso la ley que declar6 la necesidad de la
reforma constitucional de 1994, y asi lo establece expresamente el propio
art. 75, inc. 22 de la Ley Fundamental.

Iv.

Sin embargo, en el voto de la minoria, se prosigui6 invocando eliptica-
mente la supremacia de la costumbre internacional sobre la Constitucion.
Solucién que, al margen de transformar a una constitucion rigida y normati-
va en una constitucion flexible sujeta a las modificaciones que, mediante su
interpretacion, realicen los jueces para preservar lo que ellos consideran son
los valores sociales dominantes, no se compadece con la seguridad juridica
y con algunas de las conquistas mas importantes generadas por el movi-

13. Anales de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, afio
2004, p. 524.
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miento constitucionalista en resguardo de la libertad y también de aquellos
valores sociales determinados por la autoridad competente e insertados va-
lidamente en el texto constitucional.

La fuerza de la costumbre como fuente de derecho es significativamen-
te inferior en el derecho publico que en el derecho privado.'4 En materia
constitucional, la costumbre praeter legem es improbable cuando la for-
mulacién de las normas esta precedida por una correcta aplicacion de las
reglas para la elaboracidon de las normas constitucionales. En tales casos,
los eventuales silencios u omisiones de una constitucién se subsanan con su
interpretacion o con la costumbre secundum legem.

Cuando la redaccion de un texto constitucional se adecua rigurosa-
mente a las reglas técnicas que presiden su elaboracion, y si a ello se afiaden
clausulas genéricas y flexibles como las contenidas en los arts. 14, 19, 28 y
33 de nuestra Constitucion, se limita considerablemente el surgimiento de
una costumbre supletoria, por cuanto el aparente silencio u omisién nor-
mativa sera cubierto mediante la aplicacion de las reglas de interpretacion
constitucional.

Distinta es la situaciéon de la costumbre contra legem con la cual se
pretende modificar o derogar una clausula constitucional. Ella es inacepta-
ble en un sistema constitucional rigido que atribuye el ejercicio de la fun-
cion constituyente a un 6rgano determinado. Si la funcién constituyente y la
consecuente reforma constitucional estin previstas en la constitucién, toda
modificacion que se introduzca en ella carecerd de validez si se aparta de
tales previsiones. En tal caso, no habra reforma constitucional sino ruptura
del orden constitucional, producida por su incumplimiento basado sobre
el comportamiento social o la valoracién social que introduzcan los jueces.

Nuestra Corte Suprema en la composiciéon que tuvo en 2005 y por de-
cision mayoritaria®s tiene resuelto que el principio de legalidad establecido
por el art. 18 de la Constitucién, cede frente a la costumbre internacional
y el jus cogens, aunque, en el caso concreto, desemboque en una solucién
contra legem. No compartimos semejante conclusion. Aceptar que la cos-
tumbre internacional contra legem es fuente del derecho constitucional y

14. Algunos privatistas la invocan con cierta ligereza, fruto del desconocimiento de la evo-
lucion historica de las instituciones republicanas del constitucionalismo.

15. Fallos CS 327:3312, 327:5668 y 328:2056.
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modificatoria de la Constitucién importa avalar la inseguridad juridica y la
perversion constitucional.'® Perversion motivada a menudo por el esnobis-
mo constitucional, o por el deseo de imponer dogméaticamente una ideolo-
gia politica, o la alteracion de los valores constitucionales, debido al fracaso
experimentado por una propuesta de reforma constitucional en tal sentido.
Importa subordinar una constitucién a las vias de hecho.

Bien destacaba Friedrich que esto no se debia a que las violaciones fue-
ran resultado de una interpretacion incorrecta, sino a que tanto la perver-
sién como la violacion de una norma constituyen un desafio a su pretendida
universalidad. Son excepciones, pero todas las excepciones debilitan la fuer-
za de una norma. En un orden politico altamente desarrollado es muy im-
portante que todo cambio de las normas constitucionales sea llevado a cabo
por la autoridad concreta que hace tales normas segun el sistema'’” que, en
el caso de ellas, no es el juez ni la costumbre internacional ni el jus cogens.'8

Asdrabal Aguiar, prestigioso jurista venezolano que fue presidente
provisorio de su patria y juez de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha sido, y es, muy critico de aquella doctrina mayoritaria de nuestro
Alto Tribunal. Tras senalar que el principio que impide la aplicacion retroac-
tiva de las normas penales no benignas no es extrafio al derecho internacio-
nal, destaca que

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, por consiguiente,
no tuvo reparo al prescribir en su art. 24 y a propdsito del juzgamiento
por la Corte de los crimenes de genocidio, lesa humanidad, guerra y
agresion, que nadie sera penalmente responsable de conformidad con
el presente Estatuto por una conducta anterior a su entrada en vigor.
No solo eso, la misma norma dispone que de modificarse el derecho

16. Segundo V. Linares Quintana, Tratado de la Ciencia del Derecho Constitucional, T. I,
Buenos Aires, Plus Ultra, 1987, p. 482.

17. Carl Friedrich, El hombre y el gobierno, Madrid, Tecnos, 1968, p. 304-.

18. En tal sentido se pronunci6 la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Buenos Aires en la cita N° 13. Declar6 que las normas consuetudinarias del jus cogens
que establecerian, desde tiempo inmemorial, la imprescriptibilidad de ciertos delitos, no
tienen validez porque la costumbre, por internacional que sea, no es fuente del derecho
aceptable en materia penal forjado por el movimiento constitucionalista en salvaguarda
de la libertad, la dignidad y el progreso de las personas.

105



La aplicacion de la ley penal mas benigna y los delitos de lesa humanidad

aplicable a una causa antes que se dicte la sentencia definitiva, se apli-
caran las disposiciones mas favorables a la persona objeto de la inves-
tigacion, el enjuiciamiento o la condena (...) La comisiéon de Derecho
Internacional, al codificar las reglas sobre la Responsabilidad del Esta-
do por Hechos Internacionalmente Ilicitos adoptadas por la Asamblea
de la ONU en 2001 consagr6 una vez mas el principio de no retroacti-
vidad de las normas internacionales (...) Un hecho juridico —senala el
dictum— debe ser apreciado a la luz del derecho de la época y no del
derecho en vigor en el momento en que surge o ha de resolverse una
controversia relativa a ese hecho. Todavia mas, la CDI, en exégesis que
hace del art. 13 de sus Articulos sobre la Responsabilidad del Estado,
recuerda que el mismo principio haya sido aplicado por la Comisién
Europea de Derechos Humanos y el Tribunal de Derechos Humanos
para desestimar demandas relativas a periodos en que el Convenio eu-
ropeo para la protecciéon de derechos humanos y de las libertades fun-
damentales no estaba en vigor para los Estados interesados.!9

Conclusiones similares fueron expuestas por Horacio Garcia Belsun-
ce,2° Fernando Moreno,?! Néstor Sagués?? y Alfonso Santiago?3 para quien
“En el sistema constitucional argentino no es posible sustraer ninguna clase
de delito, ni ninguno de los aspectos de su régimen juridico, del principio de
legalidad o retroactividad de la ley penal”.

19. Crimenes de lesa humanidad y coherencia funcional entre el derecho internacional y
el derecho del Estado, Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, Buenos Aires,
2004, p. 39.

20. Reflexiones juridicas en torno de la doctrina de la Corte Suprema en el caso Aranci-
bia Clavel, Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, Buenos Aires, 2005, p. 13.
21. “¢Estamos abandonando cada vez més el principio penal de legalidad?”, La Ley, Sup.
Penal, julio 2005.

22, “Sobre la derogaciéon y anulacion de las leyes por el Poder Legislativo”, La Ley, 2005-
A-518.

23. “La dimension temporal del derecho y del consciente y deliberado apartamiento de los
principios de legalidad e irretroactividad en materia penal por parte de la Corte Suprema
de la Argentina”, El Derecho, 14 y 15 de noviembre de 2005.

106



pensar en derecho

En el caso “Bignone” advertimos, claramente, dos posturas judiciales que
se enfrentan entre nosotros desde comienzos del siglo XXI. La del voto mayo-
ritario con particular apego al principio de legalidad y al deber de los jueces
de cenirse estrictamente a la aplicacion razonable de las normas juridicas con
prescindencia de toda consideracion de tipo politico. El juez debe respetar la
ley, y especialmente, la Ley Fundamental, aunque no comparta sus soluciones
y aunque ellas merezcan el rechazo de algunos sectores sociales. Toda norma
inferior cuya validez supera el filtro examinador de la Constitucion debe ser
fielmente respetada. Con mayor razén cuando, su desconocimiento, condu-
ce a atrofiar garantias, derechos y libertades consagradas normativamente y
cuya génesis la encontramos en la alborada del movimiento constitucionalis-
ta. El juez es el custodio de la Ley Fundamental. No es un simple administra-
dor de justicia, sino titular de la funci6én jurisdiccional del Estado mediante
cuyo ejercicio aplica la ley y garantiza la seguridad juridica. Es, en definitiva,
la concepcidn que caracteriza a la democracia constitucional, en oposicién al
populismo, y en el marco del Estado de derecho.

La postura del voto minoritario soslaya el principio de legalidad en fun-
cion de los valores sociales que se consideran dominantes y aunque no estén
avalados por el orden juridico. Postura cercana al populismo demagogico a
la cual se refirio el juez Carlos Fayt?4 cuando destaco que, si se aceptara la
aplicacion retroactiva del derecho penal internacional, se estaria vulneran-
do el principio de legalidad contenido en el art. 18 de la Constitucién que im-
pide la derogacion retroactiva de la ley penal mas benigna. La proteccion de
las victimas no implica, necesariamente, un castigo penal y que la persecu-
cion penal, sin respeto a las garantias constitucionales, invertiria la funcién
que los derechos humanos tienen en el proceso penal que, de proteccion del
imputado frente al Estado, pasaria al fortalecimiento de su poder absoluto.
Afadia que en esta postura judicial se estaba infiltrando la concepcion de
Carl Schmitt?5 sobre el derecho penal del enemigo. En esta concepcion, que

24. Fallos CS 313:1392.

25. Miembro del Partido Nacional Socialista de Alemania y, durante varios afios, consi-
derado el mas destacado ideblogo del nacionalsocialismo, aunque en su fuero intimo no
compartiera sus secuelas politicas y sociales.
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conduce a distinguir entre “amigos” y “enemigos”, se admite la inaplicabi-
lidad de las garantias del Estado de derecho para el juzgamiento de casos
de gravedad gestados por el “enemigo” en perjuicio de un sistema politi-
co intolerante. Esto es asi porque en un régimen totalitario2® se acepta la
existencia de un derecho penal especial para el “enemigo” del sistema. Esta
bifurcacion subjetiva del derecho penal importa, como destacara Jorge Va-
nossi,?” una “paulatina e incesante demolicion jurisprudencial y politica de
los principios constitucionales aplicables al régimen penal” adoptados por
la Ley Fundamental, y especialmente, en torno “de la aplicacion retroactiva
de normas penales y de compromisos internacionales en abierta violacion
de la regla de la irretroactividad que establece el art. 18 de la Constitucion
Nacional; como asi también produciendo un notorio quebrantamiento del
principio de legalidad que surge de ese mismo precepto”.

En varias oportunidades la Corte Suprema de Justicia, desde 2004 y
por el voto de su mayoria, sostuvo que los jueces, al dictar sus sentencias,
deben procurar adecuarlas a las politicas del Estado, aunque ellas colisionen
con el texto de la Constitucién. Tengamos en cuenta que esas politicas de
Estado son forjadas por los 6rganos politicos del Gobierno, lo cual conlleva
implicitamente a una subordinacion a ellos del Poder Judicial. Frente a esa
concepcion se alza la que insiste en sostener que la funcién de los jueces es
aplicar fielmente la ley, aunque colisione con aquellas politicas del Estado.

El presunto deber de los jueces de ajustar sus sentencias a las politicas
del Estado configura una ruptura del principio referente a la distribuciéon
del ejercicio del poder estatal entre los 6rganos del gobierno, una ruptura
de la independencia del Poder Judicial y su subordinacion a los estamentos
politicos. Si los jueces se ajustaran en sus pronunciamientos a la politica del
Estado forjada por un gobierno determinado, se llegaria a una conclusiéon
ineludible: ellos podrian ejercer mediante sus sentencias funciones legis-
lativas y hasta constitucionales. Sin embargo, los jueces no hacen leyes ni
establecen o participan en politicas del Estado porque ellos no gobiernan
como si lo hacen los 6rganos politicos. La seguridad juridica que procura la
ley esta condicionada a la actitud que frente a ella asuman los jueces. Pero

26. Carl Schmitt, Teoria del partisano, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1966.

27. “Prescripcion, legalidad, amnistias e indultos”, Anales de la Academia Nacional de
Ciencias Morales y Politicas, T. XXXIV-2007, Buenos Aires, 2008, p. 197.

108



pensar en derecho

si los jueces se apartan de la ley porque estan en desacuerdo con ella o en-
tienden que colisiona con la politica de Estado, estaran violando la ley, y por
afiadidura, acarreando la inseguridad juridica. En varias oportunidades, y
casi desde sus comienzos, la Corte Suprema de Justicia tuvo oportunidad de
destacar que si la interpretacion jurisprudencial tiene un valor similar al de
la ley es porque integra con ella una realidad juridica. No es una nueva nor-
ma, sino la norma interpretada cumpliendo su funcién en el caso concreto.
Por otra parte, aunque las leyes puedan considerarse rezagadas con relacion
a las de otros paises, los jueces deben ajustarse a aquellas y no a las leyes,
préacticas o costumbres extrafias, por mas dignas que sean de imitaciéon. No
es a los jueces sino al legislador a quien le corresponde innovar (Fallos CS
21:130; 68:296; 200:490; 207:192; 210:389; 273:420). A lo sumo, los jueces
pueden negarse a aplicar una norma contraria a la Constitucién, pero no por
entender que no se compadece con la politica de Estado establecida por un
gobierno.

Nos adherimos a la primera de estas posiciones que desestima las con-
sideraciones de indole politica proclamadas por la segunda como “politicas
del Estado” a las cuales deberian estar sujetos los jueces. Estas tltimas con-
ducen a la inaceptable politizaciéon cuasi agonal del Poder Judicial y a su
consecuente absorcion por los érganos politicos del gobierno.
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