El agua moja. O, lo que es lo mismo, las garantias

constitucionales son iguales para todos
A propésito del caso “Castillo” (2025) de la Corte Suprema

“Un Estado de Derecho no puede trasgredir las garantias
del debido proceso sin degradarse a si mismo en ese acto”.
“Castillo”, Fallos: 348:1357 (2025), considerando 13.

1. Aclaracién preliminar

Estas lineas no pretenden ser s6lo un comentario sobre
el fallo “Castillo™V. Si asf fuera, seria suficiente decir que
la Corte Suprema revocé una sentencia de la Sala I de la
Camara Federal de Casacion Penal que habia confirmado
la prérroga de la prision preventiva de Castillo —-imputado
por la comisién de delitos de lesa humanidad— que, hasta
el momento de la sentencia de 1la Corte (el 23 de octubre
de 2025), habia alcanzado casi doce afios de duracion.

Mi propésito consiste, centralmente, en formular algu-
nas reflexiones sobre el escabroso tema de los juicios de
lesa humanidad en nuestro pais. El eje central de todo ello
es, simplemente, abogar por el respeto de las garantias
constitucionales. Todas ellas, todo el tiempo y sin impor-
tar a quién beneficien.

Para ello, comenzaré por realizar un breve repaso his-
térico de los criterios jurisprudenciales que han guiado
los procesos judiciales seguidos contra los imputados por
delitos de lesa humanidad, el impacto de esos criterios en
la imagen de la justicia, seguido de un andlisis critico de
esos mismos criterios y una breve conclusién relacionan-
do lo expuesto con el Estado de Derecho.

2. La ilusién duré poco

La frase popular que sostiene que “lo bueno, si breve,
dos veces bueno” tiene sus excepciones.

El lunes 27 de octubre de 2025 comencé mi clase de
grado sobre Teoria General del Proceso de una manera
distinta. En ocasiones, cuando ocurren hechos juridicos
relevantes o la Corte dicta fallos que sientan precedentes
vinculados con la materia, me tomo los primeros minutos
de la clase de Teoria General del Proceso para comentar-
los y analizarlos en conjunto con los alumnos. Me intere-
sa saber cdmo piensan, cémo aplican sus razonamientos
juridicos.

Me parecié que “Castillo” ameritaba esa ocasién. Al
relatar los hechos de la causa, lo hice de una manera muy
resumida y simplificada: el imputado fue detenido preven-
tivamente en diciembre de 2013, una situacién prorrogada
por ultima vez en mayo de 2025. El fallo de la Corte es
de octubre de 2025. Es decir, Castillo pasé casi doce afios
privado de su libertad, de manera preventiva. El juicio que
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(1) Fallos: 348:1357 y El Derecho Penal, diciembre 2025.
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determinard su culpabilidad o inocencia comenzé el 18
de mayo de 2023 y, a la fecha del pronunciamiento de la
Corte, seguia en tramite.

Con esos hechos sobre el tapete, hice mi pregunta:
“(les parece razonable que en un Estado constitucional de
Derecho alguien pase tanto tiempo privado de su libertad
de forma preventiva sin que haya recaido sentencia defi-
nitiva?”. Todos, al unisono, respondieron por la negativa.

Y aqui, deliberadamente, hice el agregado que cambid
todo. “Estd imputado como coautor material de delitos de
lesa humanidad cometidos durante la tltima dictadura mi-
litar”. Una metamorfosis colectiva y paulatina se apoderd
de los espiritus de mis alumnos y ya no fueron ellos —a
quienes eximo de toda culpa— sino los repetidos dogmas
de sus anteriores educadores los que hablaron. Uno a uno,
fueron matizando sus respuestas, hasta que ninguno es-
tuvo de acuerdo en conceder garantias constitucionales a
Castillo. Hubo quien, frente a mis intentos por explicar la
evidente razonabilidad del fallo, me interrumpié diciendo:
“Yo entiendo perfectamente lo que usted intenta decir. Pe-
ro sigo pensando igual”.

Como si hubiera mirado directo a los ojos de Medusa,
quedé€ de piedra. Di por terminado el comentario y segui
con el tema que tenia preparado para esa clase. La ilusién
de haber achicado la deuda con el Estado de Derecho,
aunque mas no sea minimamente, dur6 2 dias habiles o,
para estirar el plazo a forma de consuelo, 4 dias corridos.

3. La historia es circular. Y lo que no se aprende,
se repite

Para entender por qué resulta relevante un fallo como
“Castillo”, que no dice otra cosa que lo obvio, y por qué
toda la comunidad juridica argentina debe recibirlo con
benepldcito, es preciso desandar un largo camino de varias
décadas. Me limitaré a exponer sélo los hechos mads tras-
cendentes, para evitar agobiar al lector con otros datos que,
si bien son importantes para la historia argentina, no son
determinantes para exponer el punto que me propongo.

En el ocaso de la ultima dictadura, la Junta Militar
que gobernaba de facto a la Republica Argentina deci-
di6é adoptar algunas medidas para asegurar su impunidad
frente a posibles procesos judiciales futuros. Una de esas
decisiones fue nombrar a dos nuevos jueces en la Corte
Suprema frente a la salida de los jueces Carlos Alfredo
Renom y César Black, vacantes que fueron cubiertas con
Emilio Gnecco y Julio Martinez Vivot®, quienes pronta-
mente diluyeron las ilusiones de blindaje de los militares,
pues, en un gesto democratico, renunciaron a sus cargos
el 9 de diciembre de 1983, un dia antes de que Raiil Al-
fonsin asumiera su mandato presidencial®. Otra, fue la
llamada “Ley de Pacificacién Nacional”, N.° 22.924, dic-
tada por el Presidente de facto Reynaldo Bignone, cuyo
articulo 1 declard extintas las acciones penales emergen-
tes de los delitos cometidos por las organizaciones terro-
ristas o subversivas y también de los destinados a su pre-
vencion, ocurridos desde el 25 de mayo de 1973 hasta el
17 de junio de 1982. Sin embargo, esta norma tampoco
logré cumplir las expectativas de los militares, ya que fue
abrogada por el gobierno de Alfonsin mediante la sancién
de la Ley 23.040.

Simultdneamente, se dictaron los decretos 157 y 158
de 1983 que ordenaron el enjuiciamiento de los lideres
guerrilleros y los militares de mayor jerarquia®. Estos ul-

(2) Pellet Lastra, Arturo, “Historia politica de la Corte (1930-
1990)", Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, p. 397. Diegues, Jorge Alberto
y Garcia Mansilla, Manuel José, “La Corte Suprema durante el “Proce-
so de Reorganizacién Nacional” (1976-1983)", en Santiago, Alfonso
(dir.), Historia de la Corte Suprema Argentina, Ed. Marcial Pons, Bue-
nos Aires, 2014, T. I, pp. 1076/1079.

(3) Desde su juramento el 3 de octubre de 1983 hasta su renuncia
el 9 de diciembre de 1983 ambos estuvieron solamente 67 dias en sus
funciones de Ministros. Récord Gnicamente superado por Garcia Man-
silla, quien se desempeiié 36 dias como juez de la Corte, desde el 25
de febrero hasta el 4 de abril del 2025.

(4) De esta manera, se instalé la famosa teoria de los “dos demo-
nios”.
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timos, de acuerdo al articulo 3 del decreto 158, serian
juzgados por un tribunal militar de acuerdo al Codigo de
Justicia Militar vigente al momento, con apelacién an-
te la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional Federal. Finalmente, ante la inaccion del
tribunal militar, fue ésta tltima —integrada por seis miem-
bros— quien condujo el juicio, de acuerdo con el articulo
10 de 1a ley 23.049 que reformé el Codigo de Justicia Mi-
litar®. Ese proceso culminé con la conocida sentencia del
9.12.1985 que condend a cinco de los nueve miembros de
las Juntas Militares que gobernaron el pais entre marzo de
1976 y diciembre de 1983.

Luego, llegarian las famosas leyes denominadas “de
Punto Final” (Ley 23.492) y “Obediencia Debida” (Ley
23.521). Por la primera, se limité el periodo por el cual
se recibirian las denuncias por delitos cometidos durante
la dictadura, fijandose la extincién de la accién penal en
el plazo de sesenta dias corridos a partir de la promul-
gacion de la ley (ocurrida el 24 de diciembre de 1986) vy,
por la segunda, se procurd circunscribir personalmente el
ambito de persecucién final. A esos fines, se establecid
la presuncion iuris et de jure de que quienes revistaban
como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales y
personal de tropa de las Fuerzas Armadas, de seguridad,
policiales y penitenciarias, asi como los oficiales superio-
res que no hubieran revistado como comandante en jefe,
jefe de zona, jefe de subzona o jefe de fuerza de segu-
ridad, policial o penitenciaria, obraron en virtud de una
“obediencia debida” o en “estado de coercién” y, por ello,
no eran penalmente responsables de los delitos cometidos
durante la dictadura.

En 1987, al resolver la causa “Camps”®, la Corte de-
cidi6 que la Ley de Obediencia Debida era compatible
con la Constitucién Nacional, al haber sido dictada por el
Poder Legislativo dentro de las facultades conferidas por
aquélla.

Sin embargo, ambas leyes fueron primero derogadas
por la Ley 24.952 en 1998 y luego declaradas “insana-
blemente nulas” por la Ley 25.779 en 2003. La diferencia
no es baladi. La derogacién mira hacia el futuro, mientras
que la nulidad lo hace hacia el pasado. Si las leyes son
“insanablemente nulas”, pueden retrotraerse los efectos
producidos. Es decir, en los casos concretos, las accio-
nes penales no se extinguieron y todos los militares, sin
importar si emitian 6rdenes o sélo las ejecutaban o su
jerarquia castrense, fueron responsables de los delitos co-
metidos.

Entre medio de “Camps” y las leyes mencionadas en el
parrafo anterior, se produjeron dos hechos de relevancia
para la linea histérica que intento trazar: a) los indultos
del ex Presidente Menem, firmados entre 1989 y 1990,
que beneficiaron a mds de 1.200 personas™”; b) la refor-
ma constitucional de 1994 que introdujo diversos tratados
internacionales de derechos humanos, otorgdndoles jerar-
quia constitucional (art. 75, inc. 22). Ese mismo articulo
previé la posibilidad de que, mediante el voto de las dos
terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Cémara, otros tratados y convenciones sobre derechos hu-
manos adquirieran dicha jerarquia. Ese fue el caso de la
Convencién Interamericana sobre Desapariciéon Forzada
de Personas® y de la Convencidn sobre la Imprescriptibi-
lidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Le-
sa Humanidad®, que disponen, respectivamente, que “la
accion penal derivada de la desaparicién forzada de perso-
nas y la pena que se imponga judicialmente al responsable
de la misma no estardn sujetas a prescripcion” (art. 7)
y que “los Estados Partes en la presente Convencién se

(5) Este articulo, que otorgd un plazo de seis meses para juzgar los
delitos cometidos por los militares durante la dltima dictadura militar y
dispuso que, frente al incumplimiento de dicho plazo, la Cémara Fede-
ral asumiria el conocimiento del proceso cualquiera sea el estado en
que se encuentre si advirtiere una “demora injustificada o negligencia”
por parte del tribunal militar, fue cuestionado por la defensa de los mi-
litares, por violar la garantia del juez natural. La Corte nacional, en las
decisiones registradas en Fallos: 306:655 y 2101, se pronuncié a fo-
vor de la constitucionalidad de aquella reforma y en Fallos: 323:2035
y 326:2805 considerd que no habia vulneracién alguna a la garantia
del juez natural.

(6) Fallos: 310:1162.

(7) El decreto 2741/90 indulté —entre ofros— a los ex comandantes
de la Junta Militar condenados en 1985, Videla, Massera, Agosti,
Viola y Lambruschini.

(8) Aprobada por Lley 24.556 y otorgada la jerarquia constitucio-
nal por Ley 24.820.

(9) Aprobada por Lley 24.584 y otorgada la jerarquia constitucio-
nal por Ley 25.788.

comprometen a adoptar, con arreglo a sus respectivos pro-
cedimientos constitucionales, las medidas legislativas o
de otra indole que fueran necesarias para que la prescrip-
cion de la accién penal o de la pena, establecida por ley o
de otro modo, no se aplique a los crimenes mencionados
en los articulos I y II de la presente Convencién y, en caso
de que exista, sea abolida” (art. 4).

Con este teloén de fondo y a caballo de un cambio del
Zeitgeist nacional respecto de los juicios a las juntas, Nés-
tor Kirchner considerd necesario reabrir los juicios a los
militares y, para cumplir con ese propdsito (cuya promesa
habia sido una de las bases principales de su campafia
presidencial), hubo que sortear los problemas de los in-
dultos, la imprescriptibilidad, la cosa juzgada y las leyes
de punto final y obediencia debida.

Asi, previa integracion del maximo Tribunal con nue-
vos jueces, vieron la luz los fallos “Simén” (2005)1? en
el que, dejando de lado el criterio de “Camps”, la Corte
declaré la inconstitucionalidad de las leyes de punto final
y obediencia debida y siguié la linea de la imprescripti-
bilidad de los delitos de lesa humanidad trazada en los
tratados internacionales incorporados por la reforma de
1994 mencionados mds arriba y por la jurisprudencia de
la Corte IDH"Y; y “Mazzeo”"? (2007), que confirmé la
declaracién de inconstitucionalidad del indulto”®, acla-
rando que ello no vulneraba la garantia del ne bis in idem
ni la cosa juzgada y revirtié de esa manera el criterio de
“Aquino”™ (1992).

Con ello, quedé allanado el camino. Se reanudaron los
juicios y se iniciaron otros, algunos de los cuales atin con-
tindan (como el de “Castillo”). Y todos los reparos sobre
las garantias del ne bis in idem, cosa juzgada y juez na-
tural surgidos en el laberintico periplo relatado anterior-
mente —resueltos por la Corte Suprema a favor del poder
punitivo del Estado— dieron paso a otros nuevos, como la
aplicacién de la ley penal mds benigna™ y el plazo de la
prisién preventiva.

Asi, en “Muifia”® (2017), la Corte, al interpretar el
articulo 2 del Cédigo Penal, consideré que el cdlculo de
la prisién preventiva efectuada por el articulo 7 de la ley
24.390 —que computaba dos dias de prisién por cada dia
de prisién preventiva'”’— le resultaba aplicable al recu-
rrente (condenado por delitos de lesa humanidad). Este

(10) Fallos: 328:2056. Alli se dijo que la imprescriptibilidad de los
delitos de lesa humanidad es una regla derivada de la costumbre inter-
nacional que no vulnera el principio de irretroactividad de la ley penal.
Esta imprescriptibilidad, en cambio, no tuvo reflejo en el ambito civil,
puesto que la Corte declaré que el instituto de la prescripcién gozaba
de buena salud cuando resultaba aplicable al reclamo que las victimas
dirigieron contra el Estado Nacional por los dafios sufridos durante la
dictadura militar (Fallos: 330:4592; 340:345).

(11) “Barrios Altos vs. Perd” (sentencia de 14 de marzo de 2001).

(12) Fallos: 330:3248. Tanto “Simén” como “Mazzeo” contaron
con la disidencia del doctor Carlos S. Fayt.

(13) En el considerando 31 la Corte afirmé que “lo cierto es que
los delitos que implican una violacién de los mds elementales princi-
pios de convivencia humana civilizada quedan inmunizados de de-
cisiones discrecionales de cualquiera de los poderes del Estado que
diluyan los efectivos remedios de los que debe disponer el Estado para
obtener el castigo. Por ello tratdndose el sub lite de la investigacién de
esa clase de delitos, cualquiera sea la amplitud que tenga el instituto
del indulto, él resulta una potestad inoponible para este tipo de proce-
so, pues para el supuesto que se indultara a procesados participes de
cometer delitos de lesa humanidad, ello implicaria contravenir el deber
infernacional que tiene el Estado de investigar, y de establecer las
responsabilidades y sancién; del mismo modo, si se trata de indultos a
condenados, igualmente se contraviene el deber que tiene el Estado de
aplicar sanciones adecuadas a la naturaleza de tales crimenes”.

(14) Fallos: 315:2421. En este precedente se declaré la constitucio-
nalidad del Decreto 1002/89 que indulté a una serie de procesados
por delitos de lesa humanidad.

(15) Derivado del articulo 18 de la Constitucién Nacional y esta-
blecido en el articulo 9 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. Ambos instrumentos tienen jerarquia constitucional (art. 75,
inc. 22).

(16) Fallos: 340:549.

(17) Aqui resulta conveniente destacar que esta norma es lo mds
parecido a una excusa que se puede encontrar en los anales de la
legislacién argentina. En efecto, como los procesos eran tan largos, la
ley mencionada limité a dos afios el plazo méximo de prisién preven-
tiva, prorrogable por un afio mds, bajo resolucién fundada y comuni-
cacién inmediata al superior para su debido contralor (art. 1). Y como
un premio a la espera, su articulo 7 establecié el régimen sefialado,
cominmente denominado “2x1”, que permitia computar cada dia de
prisién preventiva por dos dias de prisién, a los fines de calcular el
vencimiento del plazo de la condena. Por ejemplo, si habian pasado
2 afios de prisién preventiva, al momento de computar el vencimiento
de la pena luego de la condena, ese tiempo de prisidn preventiva se
computaba doble, es decir, como si hubieran pasado 4 afios. Dicho
régimen, sancionado a fines de 1994, fue derogado parcialmente a
mediados de 2001 por la Ley 25.430.



razonamiento resulté sencillo para el Tribunal, a tenor de
lo expuesto por €l mismo en el considerando 7 del fallo,
al recordar su jurisprudencia segin la cual “la primera
fuente de interpretacion de la ley es su letra” y, por ello,
“cuando la ley no exige esfuerzo de comprension debe ser
aplicada directamente, con prescindencia de consideracio-
nes ajenas al caso que aquella contempla”. Mds adelante,
en el considerando 9, destacé —en un contexto en el que
parecia que todavia hacia falta hacerlo— que “de acuerdo
con el tenor literal del art. 2° del Cédigo Penal [...] es
indisputable que la solucién mas benigna debe aplicarse a
todos los delitos, inclusive los de cardcter permanente, sin
distinciones”.

Nadie podia prever la tormenta que se iba a desatar lue-
go. Los escraches y las amenazas se replicaron por todo el
pais contra los Ministros de la mayoria y hasta se produje-
ron marchas®,

Como respuesta, el Congreso sanciond entre gallos y
medianoche la ley 27.362%, cuyo articulo 1 —tiene tres—
dispone que el 2x1 “no es aplicable a conductas delictivas
que encuadren en la categoria de delitos de lesa humani-
dad, genocidio o crimenes de guerra”. El 4 de diciembre
de 2018 la Corte —por mayoria— dicté “Batalla”®?, recep-
t6 la ley mencionada y revirtid el criterio de “Muifia”.

Hasta aqui, los puntos més salientes del sinuoso cami-
no recorrido por el Estado argentino en el procesamiento
de los delitos de lesa humanidad.

4. La imagen de la justicia

En diferentes tiempos y lugares, las sociedades han
ocupado parte de su tiempo en representar la imagen de
la justicia. Asi, para los egipcios, €sta se encarnaba en
la diosa Maat, para los caldeos, asirios y fenicios era la
divinidad Kettu y para los griegos se encontraba, con di-
ferentes matices, en las figuras de Temis, Diké, Astrea y
Atenea.

A partir del Renacimiento, se comenzé a abandonar
esas representaciones de divinidades impolutas, balanza
y espada en manos, luchando estoicamente por la Justicia
que resultaba siempre victoriosa. Las criticas empezaron a
aflorar y en 1494, Sebastidn Brant publicé una obra bufa
titulada “La nave de los locos”, en la cual grab6 una ima-
gen donde un bufén tapa por detras los ojos de la justicia
con una venda®V. De alli se deriva la imagen que muchos
de nosotros evocamos cuando pensamos en la representa-
cion de la justicia y es la explicacion de que creamos que
la ceguera a la que voluntariamente se somete la justicia
es un atributo virtuoso, sinénimo de honestidad, puesto
que le impide tener en consideracién “la cara del cliente”
para modificar su juicio.

Allf radica el problema. Esa concepcién viciada de la
ceguera de la justicia ha calado demasiado hondo y nos ha
impedido reconocer que, para juzgar, la justicia tiene que
poder ver. Eso era lo que demandaba Brant y por eso, tal
vez, a Rogelio Yrurtia se le ocurri6 que la escultura de su
autoria que representa a la Justicia®, cuya reproduccion
se encuentra en la planta baja del Palacio de Tribunales
ubicado en calle Talcahuano 550, debia tener los ojos bien
abiertos y los brazos extendidos hacia adelante.

Pero, utilizando el argumento contrario, si la inviden-
cia preconizada como virtud es en realidad un vicio, ;no
corremos un riesgo cierto permitiendo que la Justicia ob-
serve a las partes? ;no podria, por ello, dejarse guiar por
la cara del cliente o la direccién en la que sopla el viento
de la ideologia predominante? El dilema, en mi opinidn,
tiene solucién y la Justicia debe tener los ojos abiertos pa-

(18) Cfr. “Una multitud marché a Plaza de Mayo contra el 2x1
a represores”, Todo Noticias, 10 de mayo de 2017, disponible
en; https://tn.com.ar/politica/marcha-plaza-de-mayo-contra-el-
2x1_792052/ (fecha de consulta 11/12/2025).

(19) “Muifia” fue dictado el 3.5.2017 y la Ley 27.362 fue sancio-
nada el 10 de mayo de 2017 —con un solo voto en contra, del diputa-
do saltefio Alfredo Olmedo- y publicada el 12 de mayo de 2017 en
el Boletin Oficial.

(20) Fallos: 341:1768. Vot6 en disidencia el doctor Rosenkrantz,
quien mantuvo el criterio de “Muifia”. remito, especialmente, a la lectu-
ra de los considerandos 9, 10y 32.

(21) Esta explicacién y otras muchas interesantes se encuentran en
Alcolumbre, Maria Gabriela, “La representacién de la Justicia. Un atri-
buto ausente”, La Ley. Cita Online: AR/DOC/2279/2019.

(22) En realidad, esa escultura es una réplica de la original, que
se encuentra en el Cementerio de Olivos custodiando la béveda que
actualmente es propiedad del Colegio de Escribanos de la Ciudad
de Buenos Aires. La maqueta de la copia que se exhibe en el hall del
Palacio de Tribunales fue expuesta en 1905 y fue instalada en el hall
recién en 1959.
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ra ver los hechos y analizar el derecho aplicable al caso y
vendados para no adaptar la aplicacién de la ley de acuer-
do a la condicién personal de los litigantes.

Esta intermitencia visual —aunque invertida— quedé ex-
puesta en el binomio de precedentes “Camps” vs. “Simon,
“Aquino” vs. “Mazzeo”, “Muifia” vs. “Batalla”. Depen-
diendo de las preferencias sociales de la época y de las
caras de los clientes®, la Corte vari6 su jurisprudencia. Y
al hacerlo, hizo aficos el Estado de Derecho.

Hemos olvidado que, en parte, la funcién de la Jus-
ticia —aunque suene un tanto antipatico reconocerlo— es
oponerse a los deseos de la mayoria cuando ésta, preci-
samente, pretende avasallar los derechos de una minoria.
Es decir, la Justicia también sirve para conjurar la “tira-
nia de la mayoria”, funcién que se esgrime para contestar
el argumento contramayoritario que se suele invocar en
contra del control constitucional ejercido por los jueces.
Precisamente, para Amaya, “la objecién contramayorita-
ria, lejos de ser una causal de ausencia de legitimacién pa-
ra el Poder Judicial, es una de las razones de su creacion,
a efectos de preservar a las minorias de los excesos de las
mayorias coyunturales”®. Y nos recuerda aun que “en
caso de conflicto entre constitucién y ley debe preferirse
la constitucién, porque la intencién del pueblo expresada
en ella es superior a la intencién contenida en la ley; ade-
mds, la facultad judicial del control de los actos del poder
politico no implica una superioridad del Judicial sobre el
Legislativo y el Ejecutivo, sino la superioridad del pueblo
sobre todos ellos, pues los jueces, al preferir la constitu-
cién, priorizan al pueblo sobre los representantes”?.

Para graficar adecuadamente este punto, quiero traer el
ejemplo de lo ocurrido en Alemania en 1933 con la llama-
da Lex van der Lubbe, resumido por Andrés Rosler, quien
hace una polémica aunque interesantisima analogia entre
lo acontecido durante el régimen nazi y la democracia
argentina, especialmente con la sancién de la ley penal
retroactiva 27.362, dictada luego de “Muifia”. Dice Rosler
que, mientras en nuestro pais dicha ley fue votada casi por
unanimidad (excepto un voto) y convalidada por la mayo-
ria de la Corte Suprema, en Alemania la ley Van der Lub-
be (que castigd, de manera retroactiva, a los perpetradores
del incendio del Reichstag con la pena de muerte®®), mo-
tivé al menos la renuncia del Ministro Franz Glirtner y
del Secretario de Justicia Franz Schlegelberger. Ademas,
recordd que frente a las acuciantes marchas populares en
apoyo de la ley penal retroactiva que imponia la pena de
muerte, el presidente de la Sala Penal del Tribunal del
Reich, Wilhelm Biinger, advirtié que “sélo lo que se trata
en esa sala, no lo que ocurre afuera de parte desautoriza-
da, tiene importancia para la justicia alemana”?”,

Esa saludable prevencidn, realizada casi 50 afios an-
tes del primer fallo del binomio relatado, parece haber
caido en saco roto. Aqui, excepto por el voto negativo de
un legislador y la disidencia de un Ministro de la Corte
en “Batalla”, nos inclinamos por introducir las pasiones
de la mayoria. El resultado: la vulneracién de las garan-
tias constitucionales, al variar criterios jurisprudenciales
firmes con argumentos debatibles (como en “Simén” y
“Mazzeo”) o al preferir una ley por encima de aquéllas
(como en “Batalla”). En otras palabras, para contentar
los deseos de la mayoria, la Corte claudicé de su auto-

(23) Para un andlisis profundo sobre el tema, puede verse Morgens-
tern, Federico, Contra la Corriente. Un ensayo sobre Jaime Malamud
Goti, el Juicio a la Juntas y los procesos de lesa humanidad, Ariel,
Buenos Aires, 2014, passim.

(24) Amaya, Jorge, Control de constitucionalidad, Astrea, Buenos
Aires, 2012, p. 83.

(25) Ibidem, p. 179. Para un extenso y comparado andlisis sobre
la legitimidad de los jueces para ejercer el control de constitucionali-
dad, puede verse también Bianchi, Alberto, Control de constituciona-
lidad, Abaco, Buenos Aires, 2002, T. 1, pp. 198 y siguientes. Por su
parte, la Corte Nacional ha afirmado que dicho control “no supone
de ningdn modo la superioridad del Poder Judicial sobre el Senado.
Sélo significa que el poder del pueblo es superior a ambos y que
donde la voluntad de aquél, declarada en sus resoluciones, se halla en
oposicién con la del pueblo, declarada en la Constitucién, los jueces
deberdn gobernarse por la Gltima de preferencia a las primeras” (con-
siderando 23, Fallos: 316:2940).

(2¢) La ley lleva el nombre de Marinus Van der Lubbe, un obrero
comunista desempleado que fue encontrado culpable del incendio al
Reichstag ocurrido en febrero de 1933 y condenado a muerte. De
manera péstuma, la justicia alemana lo declaré inocente en 1980 y
2008.

(27) Rosler, Andrés, “Una introduccién contra la corriente”, Revista
Online “En Letra: Derecho Penal”, Afo X, Nro. 20 (nimero especial,
“Contra la corriente”, de Federico Morgenstern), mayo 2025, pdgs.
23/24.


https://tn.com.ar/politica/marcha-plaza-de-mayo-contra-el-2x1_792052/
https://tn.com.ar/politica/marcha-plaza-de-mayo-contra-el-2x1_792052/

proclamado rol de “guardidn dltimo de las garantias
constitucionales”®®,

5. ¢El fin justifica los medios?

No es dificil comprender el motivo de este cambio de
direccién politica-social que empujé a los tribunales a
variar su criterio y declarar la imprescriptibilidad de los
delitos de lesa humanidad, la inconstitucionalidad de los
indultos y la inaplicabilidad del 2x1 a los autores de los
delitos mas aberrantes de la historia argentina reciente.

La frase “al enemigo ni justicia”®®, trasladada al caso,
nos permite entender al menos un poco la causa de lo
acontecido. Los perpetradores de estos delitos se convir-
tieron en los enemigos mas acérrimos no sélo de la demo-
cracia sino también de la dignidad y la vida humanas. La
abyeccion de sus crimenes, la forma clandestina y cobar-
de en la que fueron cometidos y el ocultamiento posterior,
los hacen merecedores del rechazo social méds acendrado.
Frente a ello, es imposible no reconocer la tentacién de
castigar, a como dé€ lugar, a los culpables.

Pero la gracia del derecho reside en que impone reglas
racionales, mas alla de los avatares del momento. Y eso es
algo bueno. La ley, por otro lado, deriva de un consenso
social mds amplio, precedido por un debate y cristalizado
en normas juridicas vinculantes para todos, incluso para
el mismo Estado. Es la ley la que nos protege de nuestros
propios impulsos sociales, encorsetando las pasiones des-
medidas que se traducen en sed de venganza.

Las garantias y los derechos consagrados en la Cons-
titucién y las leyes constituyen el mas férreo y seguro
limite frente al poder del Estado. Nos alcanzan a todos,
independientemente de nuestra condicién personal. Y re-
sulta extrafio tener que recordarlo y escribirlo, cuando son
conceptos que aprendemos en los primeros afios de dere-
cho en cualquier Facultad.

Con mejor pluma, Garcia Amado afirma que “bajo lo
que es, a la vez, el amparo y el limite de la legalidad estan
por igual los ricos y los pobres, las mujeres y los hom-
bres, los flacos y los gordos y, para lo que hoy nos impor-
ta, los buenos y los malos, los decentes y los indecentes,
las victimas y los victimarios. Naturalmente que la ley no
va a tratar igual a las victimas y a los victimarios, y en
ese sentido la ley penal diferencia, pero diferencia por la
distinta conducta de uno y otro y por las consecuencias
para uno y otro, no porque victima y victimario pertenez-
can a categorias humanas ontolégicamente diferentes que
los hagan naturalmente merecedores de un estatuto legal
diverso. Si la legalidad es tnica, bajo la legalidad estamos
todos, no solo los justos, no solo los amigos, no solo los
de nuestra tribu, no solo los que se tienen por moralmen-
te superiores, no solo los que respetan o propugnan los
derechos humanos. Porque defender los derechos huma-
nos con base en excepcionar las garantias legales para los
malos es la forma mas paraddjica, peligrosa y cruel de
invalidar los derechos humanos. Los derechos humanos
no son un privilegio moral o legal de los dngeles frente a
los demonios, son el impedimento para que la sociedad
se estructure estableciendo una fractura completa entre
dngeles y demonios”¢?,

Este razonamiento se encuentra en la base misma del
Estado de Derecho. Es que, curiosamente, nuestras con-
cepciones sobre la menor calidad moral de los “enemi-
gos” o los “malos”, serian bien recibidas por cualquier
régimen totalitario. El problema con diferenciar entre
“buenos” y “malos”, es que se convierte en un juicio am-
bivalente que depende directamente de quién tiene el po-
der para poner esas etiquetas. La Constitucién Nacional,
en toda su sabiduria y habiendo aprendido de la experien-
cia (que indica que los vencedores de hoy pueden ser los
vencidos de mafana) estamp6 las garantias en su texto,
de manera general para todos, procurando conjurar entre
otros- el peligro de la posible venganza de los vencidos (o
de las victimas).

Esta prudencia es la que invoca la Corte en el conside-
rando 9 de “Castillo”, al afirmar que “el hecho de que el

(28) La Corte se auto-atribuye este titulo en Fallos: 311:1851,
339:477; 343:195, entre otros.

(29) La frase completa fue pronunciada por el ex Presidente Juan
Domingo Perén y reza: “Al amigo, todo; al enemigo ni justicia”.

(30) Garcia Amado, Juan Antonio, “Si fuéramos naturalmente des-
iguales, la legalidad no tendria que ser la misma para todos. A propé-
sito de un libro claro en tiempos oscuros”, Revista Online “En Letra: De-
recho Penal”, Afio X, Nro. 20 (ndmero especial, “Contra la corriente”,
de Federico Morgenstern), mayo 2025, p. 33.

imputado, quien goza de la presuncién de inocencia que
consagra la Constitucién Nacional y la ley, esté acusado
de gravisimos delitos que deben ser debidamente juzga-
dos, no justifica por si solo la imposicién de una medi-
da tan gravosa de restriccién preventiva de la libertad, ni
mucho menos su extensiéon por un plazo excesivamente
prolongado, que en el sub examine ya se ha extendido
por mds de once afios. Ello es asi, porque el legitimo in-
terés general del Estado en reprimir el delito no puede
ser esgrimido como pretexto para anular las garantias de
los imputados ni para justificar la imposicién de un ade-
lantamiento de la pena a extramuros de la Constitucién
Nacional. No debe olvidarse que la Ley Fundamental no
permite tratar a un imputado como si fuese un condenado
y que las garantias de los imputados son restricciones que
el Estado debe honrar, sin excepcién, pues no serian ga-
rantfas si pudieran ser obviadas por los jueces cuando lo
consideren necesario para disuadir o reprimir el delito”.

No podemos olvidar que las garantias constitucionales
son fruto del sacrificio y compromiso de los miembros
de una sociedad determinada. Sacrificio para alcanzar su
consagracion en una ley positiva®? a través de luchas que,
en muchos casos, incluyeron el derramamiento de sangre.
Y compromiso para aplicarla incluso a aquéllos elemen-
tos de la sociedad que mds nos disgustan y que nos en-
frentan a nuestros peores demonios. Serfa muy sencillo
conceder en todo su esplendor las garantias constitucio-
nales a aquéllos que, en nuestra opinién particular, son
ciudadanos ejemplares. Pero el verdadero compromiso se
encuentra en reconocerlas igualmente a aquéllos miem-
bros de nuestra sociedad que menos méritos han hecho
para ello. Paraddjicamente, puede ocurrir que ellos mis-
mos hayan —como efectivamente ocurrié en nuestro pais—
desconocido esas garantias cuando detentaron el poder.
Pero el doble standard no esta permitido en un Estado
constitucional de Derecho que se precie de tal. Y, en todo
caso, respetando sus garantias es como verdaderamente
podemos distinguirnos de ellos®?.

6. A modo de conclusién: la ruleta rusa
del Estado de Derecho

“El ruletista” es un relato corto del autor rumano Mir-
cea Cartarescu —candidato recurrente al Nobel de Litera-
tura— que narra la historia de un hombre que encuentra
la fama participando en competiciones mortales de ruleta
rusa. Su popularidad se incrementa exponencialmente a
medida que, envalentonado por sus victorias, afiade cada
vez mas balas al revolver hasta que, finalmente, toma la
decisién de jugar con el tambor lleno con las seis balas.
Justo cuando se dispone a apretar el gatillo, en lo que sig-
nificarfa una muerte segura, un tranvia descarrila y se es-
trella contra un edificio, ocasionando un pequefio cimbro-
nazo en el preciso momento en que el personaje dispara.
El fatidico proyectil se incrusta en una pared y el ruletista
salva su vida.

Sobre ese espiritu de autodestruccién intenta prevenir
la Corte en el considerando citado en el epigrafe. Como
el ruletista luego de cada sesién, el Estado de Derecho
se resiente cada vez que se pisotean las garantias consti-
tucionales bajo el ropaje de una busqueda de justicia que
ignora, justamente, las bases sobre las que debe asentarse
aquella bisqueda. “Castillo” aparece como un tranvia que
evita la degradacién del Estado.

Cuando se transgreden las garantias constitucionales
fundamentales bajo el pretexto de afianzar la justicia, lo
que en realidad se estd haciendo es cultivar el germen

(31) Piénsese, por ejemplo, en los sacrificios de los barones ingle-
ses para lograr la sancién de la Carta Magna por el rey Juan sin Tierra
en 1215.

(32) Eso, precisamente, es lo que hizo la Corte este mismo afio
en “llarraz” (Fallos: 348:611), en el que declaré la prescripcién de
los delitos cometidos por el exsacerdote Justo José llarraz, condenado
por los delitos de promocién a la corrupcién de menores y abuso
deshonesto, ambos agravados por ser encargado de la educacién de
las victimas. En el caso, la Corte anulé la condena. Para ello, recordé
que el articulo 62, inciso 2, del Cédigo Penal prevé el lapso de 12
afios como limite méximo para la prescripcién de la accién de los de-
litos mencionados y que los hechos endilgados habrian ocurrido entre
1988 y 1992, es decir, mas de 19 afios antes de la presentacién de la
denuncia penal. La Corte rechazé la analogia que el Superior Tribunal
de Justicia de Entre Rios hizo entre estos delitos y los delitos de lesa
humanidad. En el considerando 8 de la sentencia, el méximo Tribunal
destacé que “sin duda alguna, los delitos por los que se condend a
llarraz son aberrantes. Sin embargo, eso no basta para excluirlos del
alcance de las reglas generales previstas por el legislador en el Cédi-
go Penal para examinar la vigencia de la accién penal”.



de la propia deslegitimacioén del Estado. El propio Esta-
do que preconiza el respeto por los derechos humanos y
otorga jerarquia constitucional a numerosos tratados sobre
la materia, desconoce las garantias constitucionales mas
elementales a los acusados y condenados por los delitos
mas infames.

En este punto me surge una reflexion: ;no seria irénico
que la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) cuyos fallos invocamos para dejar de lado
“Camps” y continuar con los juicios contra los militares
le reconozca a Castillo —ante un eventual reclamo— el de-
recho a indemnizacién por violacién del plazo razonable?
Tal escenario, entiendo, no podria concretarse, de acuerdo
a la jurisprudencia de la Corte IDH sobre el tema®?.

(33) Asi, la Corte IDH ha expresado que “son inadmisibles las dis-
posiciones de amnistia, las disposiciones de prescripcién y el estable-
cimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacién y sancién de los responsables de las violaciones graves
de los derechos humanos tales como la fortura, las ejecuciones suma-
rias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas
ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos
por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos” (“Barrios Altos
vs. Per0”, sentencia de 14 de marzo de 2001, parr. 41). Mds explici-
tamente, resolvié que “los Estados no pueden sustraerse del deber de
investigar, deferminar y sancionar a los responsables de los crimenes
de lesa humanidad aplicando leyes de amnistia u otro tipo de norma-
tiva interna. Consecuentemente, los crimenes de lesa humanidad son
delitos por los que no se puede conceder amnistia” y que “el Estado
no podrd argumentar prescripcién, irretroactividad de la ley penal, ni
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En definitiva, lo tnico por lo que deberiamos bregar es
por la aplicacién indiscriminada de las garantias consti-
tucionales. Por un juicio conducido de acuerdo a los més
puros estandares del debido proceso y el cumplimiento de
la pena de acuerdo a la ley aplicable. Insisto en que es de
esa manera a través de la cual podemos mirar a los ojos de
los condenados y afirmar con la consciencia tranquila que
“somos diferentes a ustedes”. Asi es como la posteridad
podra diferenciar a jueces y condenados.

VOCES: PROCESO PENAL - DERECHO PENAL - LEY PE-
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NIDAD - PRISION DOMICILIARIA - EXCARCELA-
CION - CONDENA - GARANTIAS CONSTITUCIO-
NALES - LIBERTAD BAJO CAUCION - CONDENA
CONDICIONAL - DERECHOS HUMANOS

el principio ne bis in idem, asi como cualquier excluyente similar de
responsabilidad, para excusarse de su deber de investigar y sancionar
a los responsables” de cometer delitos de lesa humanidad (caso “Al-
monacid Arellano y ofros vs. Chile”, sentencia del 26 de septiembre de
2006, pdrrs. 114y 151, respectivamente).

Para un andlisis critico sobre la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, véase Colombo Murda, Ignacio, La doctrina del control de
convencionalidad en el sistema interamericano. Fundamentos, alcan-
ces, problemas y soluciones, Thomson Reuters - La Ley, Buenos Aires,
2024.



