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REGISTRO N° 774/18 |

//la ciudad de Buenos Aires, a 1los 3 dias del
mes de julio del afio dos mil dieciocho, se reune
la Sala IV de la Camara Federal de Casacion Penal
integrada por el doctor Mariano H. Borinsky como
Presidente y 1los doctores Juan Carlos Gemignani vy
Gustavo M. Hornos como vocales, asistidos por la
Secretaria actuante, a los efectos de resolver 1los
recursos de casacion interpuestos a fs. 1194/1201 y
1204/1240 vta. del expte. nro. FMP
13000479/2013/T02/CFC3 del registro de esta Sala,
caratulado  “ARRILLAGA, Alfredo Manuel y otro
s/recurso de casacion”.

I. Que el Tribunal Oral en 1lo Criminal
Federal de Mar del Plata, provincia de Buenos Aires,
en la causa nro. 13000479/2013/T02 de su registro,
por veredicto del 19 de abril de 2017, cuyos
fundamentos fueron dados a conocer el 26 de abril de
2017, resolvio, en lo que aqui interesa:

“1. RECHAZAR el planteo de nulidad de las
audiencias de debate articulado por la defensa
(arts. 167 1inc. 3 a contrario y 168 del Codigo
Procesal Penal de la Nacion).

2. RECHAZAR el planteo de extincion de la
accion penal por prescripcion efectuado por el Dr.
José Gabriel Galan.

3. RECHAZAR el planteo de
inconstitucionalidad de las penas de prision
perpetua e 1inhabilitacion absoluta prevista en el
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art. 19 del CP y, por mayoria, de la incapacidad
civil accesoria del art. 12 del mismo cuerpo legal.

4. CONDENAR a Alfredo Manuel Arrillaga a
las penas de Prision Perpetua, Inhabilitacion
absoluta perpetua, suspendiéndose el goce de toda
jubilacion, pension o retiro que pudiera percibir,
costas del proceso Yy, por mayoria, accesorias
legales, por resultar autor directo penalmente
responsable por su condicion de funcionario publico
del delito de Infraccion de Deberes Especiales:
Homicidio calificado por haber sido cometido con
alevosia y con el concurso premeditado de dos o mas
personas en perjuicio de Ana Lia Delfina Magliaro
(arts. 5, 12, 19, 29, 45 y 80 incisos 2° y 6° del
Codigo Penal).

5. CONDENAR a Leandro Edgard Marquiegui a
las penas de Prision Perpetua, Inhabilitacion
absoluta perpetua, suspendiéndose el goce de toda
jubilacion, pension o retiro que pudiera percibir,
costas del proceso Yy, por mayoria, accesorias
legales, por resultar autor directo penalmente
responsable por su condicion de funcionario publico
del delito de Infraccion de Deberes Especiales:
Homicidio calificado por haber sido cometido con
alevosia y con el concurso premeditado de dos o mas
personas en perjuicio de Ana Lia Delfina Magliaro
(arts. 5, 12, 19, 29, 45 y 80 incisos 2° y 6° del
codigo Penal)..” (confr. fs. 1108/1109 y 1137/1188).

IT. Contra dicha resolucion presentaron
recurso de casacion el secretario letrado de la DGN,
doctor Manuel M. Baillieau, y el secretario de
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primera instancia, doctor José G. Galan, en caracter
de Defensores Coadyuvantes de Alfredo Manuel
Arrillaga y Leandro Edgard Marquiegui, a fs.
1204/1240 vta.

Asimismo, contra la decision del Tribunal
Oral en lo Criminal Federal de Mar del Plata dictada
en fecha 10 de abril de 2017 (ver fs. 1100/01), el
secretario letrado de 1la DGN, doctor Manuel M.
Baillieau, en representacion de Arrillaga vy
Marquiegui, 1interpuso recurso de casacion a fs.
1194/1201 vta.

Ambos recursos fueron concedidos a fs.
1241/1243 y mantenidos en la instancia a fs. 1264
por la Defensora Publica Oficial Coadyuvante de la
DGN, con funciones en la Unidad de Letrados Moéviles
ante esta Excma. Céamara Federal de Casacion Penal,
doctora Maria Eugenia Di Laudo.

ITI. 1. Del recurso contra la resolucidn

dictada durante el debate: rechazo de la excepcidn

de falta de accién El recurrente encauzdé sus

planteos por la via de lo dispuesto en ambos motivos
casatorios previstos en el art. 456 del Cddigo
Procesal Penal de la Nacion.

Plante6 la nulidad absoluta de la decision
puesta en crisis por considerar que los argumentos
alli expuestos por el tribunal a quo resultan
contradictorios, ya que pese a sostener que el
cédigo procesal previsto por 1la ley 27.063 no se
encuentra vigente, recurrié al art. 30 de dicha
normativa para descartar la aplicacion del

instituto.
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Asimismo, sostuvo que dicha decision
contradice la doctrina de la C.S.J.N. en cuanto
establece que “los jueces no pueden dejar de decidir
aduciendo falencias normativas, cuando existe un
precepto legal cuyo texto es claro y preciso”
-fallos 248:33-, 1lo que provoca la inobservancia de
los arts. 123, 167 inc. 3, 170 1in fine, del
C.P.P.N.; art. 59 inc. 5 del C.P.; arts. 14 y 15 del
P.I.D.C.P.; art. 8 C.A.D.H.; arts. 14, 16, 18, 28,
30 y 75 inc. 22 de la C.N.

Explicé que resultaba procedente la
excepcion de falta de accion oportunamente
solicitada por la defensa toda vez que la ley nro.
27.063 fue dictada con posterioridad a la elevacion
de la causa a juicio del presente proceso, e
incorpord un nuevo modo de extincion de la accion
penal aplicable a los imputados.

Recordd que 1la excepcion fue presentada
oralmente durante la sustanciacién del debate,
ocasion en la que el representante del Ministerio
Publico Fiscal, ademas de reconocer que se trataba
de un planteo inteligente y novedoso, sostuvo que en
principio resultaria aplicable al caso de 1los
recurrentes, aunque seflald que habrian dudas acerca
de la vigencia del nuevo codigo de procedimiento
penal, motivo por el cual se opuso a su procedencia
con sustento en el art. 30 de la ley en cuestion.

El impugnante expresé que la ley 27.147
modifico los arts. 59 y 71 del C.P., introdujo al
cdédigo procesal el principio de oportunidad como
causa de extincion de la accidn penal, y abandono el
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principio de legalidad que fijaba el art. 71 en
cuanto establecia la obligacion del Ministerio
Publico Fiscal de iniciar de oficio todas las
acciones penales.

Sefialdo que por aplicacion del art. 59 inc.
5 de dicho cuerpo normativo se cuenta con una
herramienta legal vigente que permite extinguir las
acciones penales cuando medien condiciones que
permitan aplicar estos criterios de oportunidad.

Si bien reconoci6 que para tornarse
aplicable tal principio la norma remite a 1lo
previsto en leyes procesales correspondientes, 1lo
cierto es que el co6digo procesal no regula el
instituto; pese a ello, ya existe jurisprudencia en
la que se admite la aplicacion de los mecanismos
previstos en el articulo de mencion (por ejemplo,
conciliacidén, reparacion). Cito precedentes en apoyo
a su analisis.

Asimismo, el defensor publico oficial
sostuvo que dicha jurisprudencia evita que el
derecho penal sustantivo quede subordinado a las
disposiciones de las leyes procesales, maxime cuando
algunos codigos de procedimiento prevén tales
institutos y otros no, lo que afecta al principio
constitucional de igualdad ante la ley.

Luego de analizar el principio de
oportunidad, sefilaldo que, en el caso de autos, sus
asistidos se encuentran condenados en otros procesos
a penas de prision perpetua, motivo por el cual la
nueva pena aqui impuesta podria no modificar 1la

importancia de aquéllas. Ello, sumado a que el plazo
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transcurrido hasta el dictado de la sentencia
definitiva supero todos los parametros de
razonabilidad.

Ademas, recordd que el hecho bajo estudio
fue objeto de investigacidn en tres causas, procesos
en los que se prob6 su materialidad vy 1la
responsabilidad de sus autores, por lo que entiende
gue se ha cumplido con el compromiso asumido ante
organismos internacionales.

Por otro lado, sostuvo que Marquiegui Yy
Arrillaga, de 88 y 84 afos de edad, respectivamente,
guienes, reiter6, fueron condenados a penas de
prision perpetua por hechos cometidos en su calidad
de integrantes de la Plana Mayor del AADA 601, eran
pasibles de aplicarseles el principio de
oportunidad, ya que el Estado investigl el hecho del
cual resulto victima Magliaro y condené a sus
autores, lo que torna 1improcedente que se sigan
ensayando juicios para condenar a mas responsables,
maxime cuando no hubo ninguna nueva prueba que 1lo
habilitara.

Finalmente, reiter0 que la resolucion
recurrida resulta arbitraria y contradictoria, por
no aplicar legislacion sustantiva vigente y, a la
vez, utilizar un articulo de la normativa pretendida
aplicable para rechazar el planteo defensista.

Hizo reserva del caso federal.

2. Recurso interpuesto por 1los letrados

defensores contra la condena

a. Los doctores Baillieau y Galan

sustentaron su presentacion recursiva en ambos
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motivos casatorios (art. 456 incs. 1° y 2° del
C.P.P.N.).

b. Fundamentaron la procedencia formal de
la via procesal interpuesta.

C. Como cuestion preliminar, los
impugnantes recusaron a los integrantes de esta Sala
IV de la Excma. Camara Federal de Casacidon Penal por
considerar que, al resolver en el marco de la causa
nro. 13.877, caratulada “Rezett, Fortunato Valentin
s/recurso de casacion” (expte. rto. el 16/04/12,
Reg. Nro. 516/12), no s6lo se analiz6 el mismo hecho
sobre el que versa el presente incidente sino que,
ademas, adelantaron opinion sobre la responsabilidad
penal de los integrantes de la Plana Mayor del AADA
601.

Ello, a entendimiento de los recurrentes,
evidencia pérdida de imparcialidad de parte de 1los
magistrados, lo que ocasiona una vulneracion de las
garantias de debido proceso y defensa en juicio.

En apoyo a su tesitura citaron doctrina y
jurisprudencia, y transcribieron partes de 1la
sentencia de casacioOn supra mencionada.

d. Luego, recordaron el agravio expuesto
en la anterior presentacion recursiva, atinente a la
no aplicacion del nuevo Coédigo Procesal Penal de la
Nacion (segun ley 27.063), cuya vigencia afirmaron
pese a que su implementacion se encuentra suspendida
mediante el decreto PEN 257/15, hasta que se dicte
su reglamentacion.

e. Se quejaron del rechazo de la nulidad
de las audiencias del <debate, toda vez que
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Marquiegui se encontraba en evidente falta de
capacidad para estar presente en ellas y ejercer
debidamente su derecho de defensa.

Asimismo, se agraviaron del rechazo de la
excepcion de prescripcidn oportunamente interpuesta,
toda vez que al tiempo de los hechos no existia
derecho vigente que estableciera la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad
ni dicha categoria de delitos.

También cuestionaron el rechazo de 1la
alegada violacion a la garantia del plazo razonable
de duracion del proceso y de congruencia, toda vez
gue sostuvieron que fue modificada 1la plataforma
factica oportunamente intimada a sus defendidos.

Sefialaron que la resolucion recurrida
resulta arbitraria por falta de fundamentacion, por
absurda valoracion de la prueba y por la irregular
incorporacion de prueba documental que resulto
central a los fines de sostener la condena que pesa
en contra de Arrillaga y Marquiegui.

Recordaron que en fecha 17/10/16
presentaron ante el tribunal oral informes médicos
correspondientes a la salud de Marquiegui, los que
daban cuenta de que el nombrado posee deterioro
cognitivo, motivo por el cual el a quo ordend la
realizacion de un examen médico completo al Cuerpo
Médico Forense de la Justicia Nacional, el que
arribo6 a 1igual conclusion. Sefalaron que, sin
embargo, los sentenciantes valoraron por encima de
tales consideraciones la pericia clinica que

establecia que las jornadas del debate debian
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limitarse a un maximo de 4 horas.

Asi, solicitaron la declaracion de nulidad
de las audiencias de debate por ausencia de
presupuesto procesal y citaron los respectivos
examenes meédicos.

f. En cuanto al agravio concerniente a la
irregular incorporacion de prueba documental, 1los
letrados defensores explicaron que durante 1la
sustanciacion del debate el representante del
Ministerio Publico Fiscal solicitd la incorporacion
de varios articulos periodisticos del diario La
Capital de la ciudad de Mar del Plata de fecha 12 y
13 de febrero de 1976 y 3 y 5 de septiembre de 1976.

Pese a que esa parte se opuso a su
incorporacion por considerar que no encuadraba
dentro del supuesto contemplado en el art. 388 del
C.P.P.N., el tribunal a quo no so6lo rechaz6 dicho
planteo sino que, ademas, considerd que el de fecha
12/02/76, en el que se reprodujo un presunto informe
emitido por la Agrupacion ADA 601, resultaba un
indicio claro de participacion de Marquiegui en el
homicidio de Magliaro.

Asimismo, sefialaron que no se cuenta con
la autoria de la publicacién ni la fuente de la
informacion o que la misma haya sido corroborada, ni
siquiera la declaracion del periodista, todo lo cual
hace dudar acerca de su veracidad. Sin embargo,
insistieron, los magistrados de 1la instancia de
juicio, tomaron por cierta la letra del articulo y
de alli construyeron que la mujer que supuestamente

Su asistido habria mencionado era Magliaro y, en
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conclusion, Marquiegui contribuy6 a que fuera
perseguida, detenida y asesinada.

g. Por otro lado, los impugnantes se
agraviaron de la teoria dogmatica seguida por el
tribunal a quo a fin de fundamentar la
responsabilidad de sus asistidos, esto es, autoria
por infraccion de deberes especiales, ya que durante
la tramitacion del proceso el acusador publico se
inclindé por la teoria de la coautoria funcional, 1lo
cual afecta el principio de congruencia, 1inocencia y
culpabilidad. Asi, explicaron que “la condena
presupone un entramado de planificacion, de oOrdenes
y de ejecucion jamas acreditado en el debate
mediante la simple conexion de 1los deberes del
funcionario publico con el tragico hecho de la Srta.
Magliaro”.

También sostuvieron la arbitrariedad de la
construccién de la responsabilidad de Arrillaga y
Marquiegui en base a los reglamentos de servicio, ya
que “el propio reglamento de operaciones no
convencionales que se le endilga haber seguido a
nuestros defendidos en esta ciudad de Mar del Plata,
explica que este tipo de operaciones se deben llevar
a cabo fuera del pais.

Surge entonces, que la presunta operacion
llevada a cabo para asesinar a Magliaro, no es una
"Operacion no convencional”, y por ende, no debio
ser forzosamente preparada por el S2 Marquiegui vy
ejecutada por el S3 Arrillaga, en cumplimiento de
los articulos 3005/3008 del RC 3-30, tal como se

afirma en la sentencia atacada” -la negrita obra en
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el original-.

Asimismo, los recurrentes manifestaron que
no se acreditdo en autos que los imputados hayan
obrado por fuera de lo dispuesto por 1los
reglamentos.

Explicaron que tanto Arrillaga como
Marquiegui, en sus funciones de Oficial S3 y S2,
respectivamente, no tenian autoridad de comando, tal
como surge del art. 1002, inciso 3) del RC 3-30,
razon por la cual carecian de potestad para ordenar
un procedimiento como el aqui investigado.

Ademas, seflalaron que no se probdé como los
condenados habrian adquirido informacidn, debatido
alternativas y tomado las decisiones concernientes
al hecho bajo examen. Ello deja en evidencia que
Arrillaga ni Marquiegui asesoraron al jefe de 1la
Subzona XV.

h. Respecto a la responsabilidad de
Marquiegui los defensores publicos alegaron que el
tribunal a quo no valord (tampoco lo negd) que el
nombrado, al tiempo de los hechos, no presto
funciones en el AADA 601, ya que se encontraba en
comisién en la provincia de Tucuméan, en la Brigada
de Infanteria Quinta.

Luego de recordar que el hecho imputado se
circunscribe en el homicidio de Magliaro ocurrido el
dia 2 de septiembre de 1976, sefialaron que del
legajo personal de Marquiegui surge que: a) el
10/07/76 se le concedio 1licencia especial por el
término de 8 dias, a gozarlas en la ciudad de Junin,
de donde es oriundo; b) el 18/07/76 fue enviado en
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Comision a la provincia de Tucuman; c) el 17/09/76
regres6 de dicha Comision; d) el 18/09/76 se le
otorgdé una nueva licencia especial por 10 dias a
gozarla en la ciudad de Junin; y, e) el 28/09/76 se
reintegro a las funciones en la Agrupacion ADA 601.

En wvirtud de ello, los impugnantes
sostuvieron que no existe ningun elemento de prueba
gue permita conectar a Marquiegui con el AADA 601 o
la Subzona XV durante esas fechas.

Asimismo, expresaron que la declaracion
del General retirado Skinner debidé ser valorado como
prueba clave, ya que el nombrado es un testigo
experto por haber prestado funciones como auditor
del Ejército Argentino durante 39 aifos.

Asi, indicaron que el nombrado explico que
existen tres modos de dependencia funcional entre un
oficial y su wunidad militar: 1) organica: es el
destino determinado al cual fue asignado el agente,
con una estructura de comando y un lugar especifico
permanente; 2) asignado: el agente sale de la
jurisdiccion organica y es destinado a otra unidad
en forma transitoria, por periodos prolongados. Si
bien no se establece en forma precisa el término, se
pudo establecer que si esta es de mas de 4 meses, el
nuevo jefe debe calificar al asignado. Responde a
una cadena de mando distinta a la original; vy, 3)
agregado: el agente sale de la jurisdiccion orgéanica
y es destinado a otra unidad en forma transitoria,
por periodos breves. Responde a una cadena de mando
distinta a la original.

Teniendo en cuenta dicho conocimiento, los
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recurrentes concluyeron que en el caso de
Marquiegui: a) la comision a Tucuman debe ser
catalogada como una agregacion propiamente dicha; b)
a partir de su llegada a Tucuman el nombrado paso a
depender del jefe de aquélla jurisdiccidn, perdiendo
toda vinculacién de comando con el AADA 601; c) la
jefatura de inteligencia del AADA 601 tuvo que ser
reemplazada en razéon de esa comisidon; vy, d) ello
explica la presencia del capitan Rezett firmando el
recibo agregado a autos con la sigla S2,
correspondiente a la Seccion de Inteligencia de la
Jefatura.

Por otro lado, recordaron que el 23/02/12
esta Sala IV de la Excma. Camara Federal de Casacion
Penal confirmé la condena impuesta a Fortunato V.
Rezett, en tanto el mismo se encontraba desempefiando
la funcion de Jefe de la Seccion de Inteligencia del
AADA 601 o S2, conforme surge del recibo por él
firmado.

De ello surge, continuaron, que Marquiegui
no pudo ser, al mismo tiempo que Rezett, Jefe de la
Seccidon II de Inteligencia (S2).

Sin embargo, expresaron que el tribunal a
quo construyo la responsabilidad penal de Marquiegui
sobre la base de: 1) la Subzona 1/15 considerd que
la victima -Magliaro- fue la mujer que intervino en
el asesinato del coronel Reyes; 2) esa hipotesis
debié haber sido elaborada por el S2; 3) Marquiegui
integraba la Plana Mayor como jefe del S2; 4)
Inteligencia resultaba la base fundamental en la
lucha contra la subversion; y, 5) el imputado envid
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a los medios de comunicacion un mensaje que se
tradujo en un accionar represivo y el homicidio de
la victima.

Respecto de la primera cuestion,
explicaron que el tribunal a quo se apoy6 en tres
elementos probatorios: 1) el informe DIPBA (de fecha
03/09/76, cuya 1incorporacion por lectura fue
criticada por esa parte en su escrito de
ofrecimiento de prueba, ya que no se trata de un
documento publico, no posee firma de funcionario ni
se conoce su origen y fuentes); 2) articulos
periodisticos (los que recibieron las mismas
criticas que el informe de cita); y, 3) la presunta
militancia de Magliaro en el Partido Obrero (la cual
se sostuvo por la mencidén circunstancial efectuada
por su hermano, contrariamente a los restantes
testigos cercanos a la victima que negaron su
militancia).

i. Otra de 1las cuestiones sobre 1la
ausencia de prueba determinante para la atribucion
de responsabilidad de Marquiegui es que el propio
acusador publico reconoci6 que no estaba clara la
conexidén, el motivo o la razdén por la cual Magliaro
fue trasladada a Mar del Plata. Ello sumado a que de
los distintos testimonios brindados por Berazay
(quien habria trasladado a Magliaro a Mar del
Plata), en los que manifestd que fue capitan militar
y que la orden de traslado de la nombrada provino
del Jefe de la Policia Militar y éste a su vez del
Comandante del Primer Cuerpo del Ejército. En

consecuencia, sostuvieron que no existidé -ni se
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probo6- una solicitud de 1la Jefatura del AADA 601
hacia el Primer Cuerpo del Ejército pidiendo el
traslado de Magliaro.

j. Asimismo, los doctores Baillieau vy
Galan sostuvieron que, aun asumiendo la hipotesis
acusatoria respecto de la responsabilidad de
Marquiegui, no se probo su dolo directo en 1los
hechos, conforme 1lo reclaman los delitos de lesa
humanidad, por los que resultd condenado.

k. Por otro lado, alegaron la
inconstitucionalidad de la pena de prisidén perpetua
por considerar que la misma viola los principios de
proporcionalidad, prohibicion de las penas crueles o
inhumanas y el fin resocializador de la pena.
Citaron doctrina y jurisprudencia al respecto.

1. Volvieron a plantear la
inconstitucionalidad de la incapacidad civil
impuesta por el tribunal a quo.

11. Mantuvieron la reserva del caso
federal.

IV. Que en la etapa procesal prevista por
los arts. 465, cuarto parrafo y 466 del Coddigo
Procesal Penal de 1la Nacion, se presentdé a fs.
1273/1290 el Fiscal General titular de la Fiscalia
Nro. 3 ante esta Excma. Camara Federal de Casacion
Penal, doctor Ricardo Gustavo Wechsler, quien
solicitdé el rechazo de los recursos defensistas por
considerar que se trata de planteos reeditados, 1los
que fueron oportuna y correctamente resueltos por el
tribunal a quo.

V. En la oportunidad prevista por el art.
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468 del C.P.P.N. el Defensor Publico Coadyuvante de
la DGN con funciones en la Unidad de Letrados
Moviles ante esta Excma. Camara Federal de Casacion
Penal, doctor Fernando A. Rey, en representacion de
Alfredo Manuel Arrillaga, presentd breves notas
(confr. fs. 1303/vta.) en las que mantuvo 1los
agravios oportunamente expuestos por sus colegas de
la instancia anterior.

Asimismo, el letrado supra mencionado
presentd breves notas respecto de su otro asistido,
Leandro Edgard Marquiegui, en las que informdé que en
fecha 15 de mayo de corriente afio el tribunal a quo
suspendio la ejecucion de la pena 1impuesta al
nombrado y, en consecuencia, solicitdé la suspension
de la audiencia respecto a su representado (confr.
fs. 1304/1310); todo lo cual se dejo constancia a
fs. 1311.

VI. Superada dicha etapa procesal,
guedaron las actuaciones en estado de ser resueltas.
Efectuado el sorteo de ley para que los sefiores
jueces emitan su voto, resultdé el siguiente orden
sucesivo de votacion: doctores Juan Carlos
Gemignani, Gustavo M. Hornos y Mariano Hernan
Borinsky.

El sefior juez Juan Carlos Gemignani dijo:

I. Liminarmente, y en orden al analisis de
admisibilidad formal de 1los recursos defensistas
interpuestos contra la resolucion de fecha 10/04/17
y la condena dictada el 19/04/17 -cuyos fundamentos
se dieron a conocer el 26 del mismo mes Yy afio-

sometidos a consideracion, entiendo que 1los mismos
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satisfacen las exigencias adjetivas por haber sido
interpuestos contra wuna sentencia que, en sus
efectos, equivale a una definitiva y contra una que
si lo es, respectivamente, (art. 457 C.P.P.N.), por
la parte legitimada- al efecto (art. 459 del
C.P.P.N.), planteando los recurrentes proposiciones
subsumibles en los incisos 1° y 2° del art. 456 del
C.P.P.N, habiéndose interpuesto los mismos de manera
tempestiva y fundada (art. 463 C.P.P.N.).

II. Atento a la certificacién de fs. 1321,
en la que se dejo asentado que la resolucidn dictada
por el tribunal a quo en fecha 15 de mayo del
corriente afo (ver copia obrante a fs. 1304/1305) en
cuanto dispuso la suspension de la ejecucidn de la
pena privativa de la 1libertad de Leandro Edgard
Marquiegui adquiri6é firmeza, toda vez que la
representante del Ministerio Publico Fiscal,
conteste con su opinidén favorable acerca de dicha
decisidén, no interpuso recurso, habré de proponer al
acuerdo la suspension del tramite del recurso de
casacion de la defensa en lo que respecta a 1los
agravios concernientes al nombrado, hasta tanto se
mantengan las condiciones que 1llevaron a 1los
magistrados de juicio a resolver en aquél sentido,
para lo cual se tendran en cuenta 1los informes
trimestrales ordenados a su efecto.

ITI. Sentado ello, y a fin de abordar la
gran cantidad de planteos expuestos por la defensa
de Arrillaga, efectuaré un método sistematico
dirigido a ordenar los agravios de forma tal que

priorizaré responder aquellos que, en caso de tener
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favorable acogida por parte del suscripto, quiten
validez total o parcial a 1los actos procesales
desarrollados en el proceso, para recién luego dar
respuesta a las cuestiones facticas o particulares
gue hayan sido traidas a estudio de esta Excma.
Camara Federal de Casacion Penal.

1. Recusacidén de los jueces de la Sala IV

de esta Excma. Camara Federal de Casacién Penal

En la presentacién recursiva interpuesta
por la defensa contra la condena dictada en su
contra, los doctores Baillieau y Galan, defensores
oficiales, solicitaron la recusacion de los
magistrados ante esta instancia por considerar que,
al resolver en el marco de la causa nro. 13.877,
caratulada “Rezett, Fortunato Valentin s/recurso de
casacion” (expte. rto. el 16/04/12, Reg. Nro.
516/12), no sO0lo se analizd el mismo hecho sobre el
gue versa el presente incidente sino que, ademas,
adelantaron opinion sobre la responsabilidad penal
de los integrantes de la Plana Mayor del AADA 601,
todo lo cual, a su criterio, conlleva una pérdida de
imparcialidad.

Al respecto, toda vez que a fs. 1251/52 de
las actuaciones principales se resolvido rechazar 1in
limine la recusacion interpuesta por considerarse
gue la defensa no logré fundar debidamente su
sospecha de imparcialidad (Reg. Nro. 771/17.4, rta.
el 23/06/17) -resolucion que adquirié firmeza
juridica-, estese a lo alli resuelto.

2. Nulidad del debate por la no
aplicacion del art. 59 inc. 5° del nuevo C.P. (segun
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ley n°® 27.063 -C.P.P.N.-)
El Defensor Coadyuvante de Arrillaga,

doctor Manuel M. Bailleau, en su presentacion de fs.
1194/1201 -en el recurso interpuesto contra la
condena-, se agravio de la resolucion del Tribunal
Oral Federal de Mar del Plata de fecha 10/04/17,
dictada durante la sustanciacidén del debate, por
medio de la cual se rechazo la excepcidn de falta de
accion alegada a favor del imputado.

Tanto en dicha presentacion como en la de
fs. 1204/1240, los letrados oficiales sefialaron que
a partir de la sancion del nuevo coédigo de rito vy,
mas precisamente, a partir de la ley 27.147, se
modificaron los arts. 59 y 71 del C.P. vy se
estableci6 una nueva herramienta procesal: el
principio de oportunidad, el cual solicitan sea
aplicado vy, en consecuencia, se sobresea a su
defendido.

Previo a dar las razones que me convencen
en proponer al acuerdo el rechazo del presente
agravio, habré de recordar lo expuesto al respecto
por el tribunal a quo, a saber: “Que atento no
encontrarse en vigencia el nuevo ordenamiento
procesal penal (ley 27.063), tal como surge de 1o
dispuesto en sus arts. 3 y 4, corresponde rechazar
la aplicacion del principio de oportunidad planteado
por la defensa, ello sin perjuicio de la oposicion
expresamente 1informada por el Ministerio Publico
Fiscal en dictamen razonado, y lo dispuesto en su
art. 30 ‘'in fine’, que prohibe prescindir del
ejercicio de la accion penal si el imputado fuera
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funcionario publico y se le atribuyera un delito
cometido en el ejercicio o en razon de su cargo,
como asi tampoco en 1los supuestos que resulten
incompatibles con previsiones de 1instrumentos
internacionales. Que sobre este punto entonces
debera resaltarse la imposibilidad derivada de 1os
compromisos internacionales asumidos por el Estado
argentino para el juzgamiento de delitos vinculados
con graves violaciones a los derechos humanos. A
diferencia de 1lo sefialado por la defensa, tanto el
derecho penal sustantivo como el derecho procesal
han sufrido modificaciones fundamentales debido a la
progresiva evolucion internacional de 1los derechos
humanos, que prohibe a los Estados tomar decisiones
cuya consecuencia sea la renuncia a la persecucion
penal de delitos de lesa humanidad. En igual sentido
debera rechazarse el planteo de la defensa y las
consideraciones efectuadas en relacion a que el
hecho ha sido juzgado en el marco de la causa nro.
2379. E1 juicio oral que hoy se desarrolla,
evidencia que el Estado no ha cumplido aun con su
obligacion de investigar 'y sancionar a 1los
eventuales responsables del hecho que tuvo por
victima a Magliaro. La Comision Interamericana de
Derechos Humanos en el informe 28/92, valorado en el
marco de la sentencia dictada en la causa 'Simon~ el
14/6/2005, recomendo al Estado adoptar “las medidas
necesarias para esclarecer los hechos e
individualizar a 1los responsables de las violaciones
de los derechos humanos ocurridas durante la pasada
dictadura militar . Ello conforme el «criterio
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también desarrollado por la Corte Interamericana en
el caso 'Barrios Altos’. En virtud de 1lo sefalado
por nuestro Maximo Tribunal en el precedente
sefialado (Simon) .. la traslacion de las conclusiones
de la Corte Interamericana en "Barrios Altos  al
caso argentino resulta imperativa” (confr. fs.
1100/vta.).

En primer  lugar, cabe descartar 1la
apreciacion de la defensa en cuanto sostuvo que los
argumentos expresados en la decision de cita
resultan contradictorios ya que, por un lado, el a
quo dejo en claro su postura respecto a que la
normativa que el recurrente solicita sea aplicada al
caso no resulta ley vigente y, por el otro, que
tampoco resultaria viable toda vez que el titular de
la accion penal publica se manifest0 en contra de su
pretension y, por lo tanto de la wutilizacion del
principio de oportunidad vy, ademas, la propia
normativa alegada en su art. 30 limita su aplicacion
a casos como este.

Si bien la defensa reconocié que el
principio de oportunidad no fue aun regulado,
menosprecia dicha circunstancia al solicitar su
aplicacion al caso de Arrillaga porque se encuentra
condenado en otros procesos a penas de prision
perpetua, sumado a que el plazo transcurrido hasta
el dictado de la sentencia definitiva supero todos
los parametros de razonabilidad y que el hecho bajo
estudio fue objeto de investigacion en tres causas;
sin siquiera analizar minimamente el principio en

cuestion y como resultaria compatible en causas como
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la presente en las que se investiga la comision de
delitos de lesa humanidad y se encuentra en juego el
compromiso internacionalmente asumido por el Estado
argentino de investigar y  sancionar a los
responsables de tales hechos.

Es que el legislador aun no ha definido de
gué manera el fiscal, a quien se le encomienda la
persecucion penal prescinda de ella, en presencia de
un hecho punible o inclusive frente a la prueba mas
o0 menos completa de su perpetraciéon, formal o
informalmente, temporal 0 definitivamente,
condicionada o incondicionadamente, por motivos de
utilidad social o razones politico criminales, vya
sea, por ejemplo, dentro de un modelo de
“oportunidad como regla” u “oportunidad como
excepcion del principio de legalidad”. Cuestion para
nada menor, si se entiende que de ello depende, nada
mas ni nada menos, el modelo de sistema penal.

En consecuencia, se impone el rechazo del
presente agravio.

3. Delitos de lesa humanidad.

Imprescriptibilidad. Plazo razonable

a. La defensa oficial se agravio,
principalmente, del rechazo de 1la excepcidn de
prescripcion oportunamente interpuesta, toda vez que
al tiempo de los hechos no existia derecho vigente
gue estableciera la imprescriptibilidad de 1los
delitos de 1lesa humanidad ni dicha categoria de
delitos.

También cuestiond el rechazo de la alegada
violacion a la garantia del plazo razonable de
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duracion del proceso.

Primeramente, cabe tener presente que el
efecto esencial y necesario que acarrea la
calificacion de un delito como de “lesa humanidad”
es, sin duda, la imposibilidad de ser declarado
prescripto, en atencion a los instrumentos
internacionales que asi lo establecen, de aqui el
reclamo de los impugnantes.

En esta inteligencia, corresponde
liminarmente definir la categoria en estudio,
debiendo necesariamente acudir al art. 7 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional -Estatuto
de Roma-. Este instrumento, que fue aprobado el 17
de julio de 1998, entrdé en vigor el 1 de julio de
2002 y fue suscripto por nuestro pais el 8 de enero
de 1999, ratificado el 8 de febrero de 2001,
aprobado por ley 25.390 (B.O. 23/1/01) e
implementado por ley 26.200 (B.0. 9/1/07), establece
que debe entenderse por “crimen de lesa humanidad” a
los actos de “a) asesinato; b) exterminio; c)
esclavitud, d) deportacion o traslado forzoso de
poblacion; e) encarcelacién u otra privacion grave
de 1la libertad fisica en violacion de normas
fundamentales de derecho internacional; f) tortura;
g) violacion, esclavitud  sexual, prostitucion
forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o
cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
comparable; h) persecucion de un grupo o
colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos,

culturales, religiosos, de género definido en el
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parrafo 3, u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional, en conexién con cualquier acto
mencionado en el presente parrafo o con cualquier
crimen de la competencia de la Corte; 1)
desaparicion forzada de personas; j) el crimen de
apartheid; k) otros actos inhumanos de caracter
similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o0 atenten gravemente <contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica”
siempre y cuando se cometan como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion
civil y con conocimiento de dicho ataque” (los
destacados me pertenecen).

Al respecto, se sostiene que “El delito de
lesa humanidad se va configurando entonces con
algunos elementos particulares que le dan un
cardcter excepcionalisimo. No se trata simplemente
de un homicidio o de torturas o de secuestros
aislados, sino de una planificacion sistematica Yy
organizada de atacar a la poblacion civil. A pesar
de que 1los crimenes de lesa humanidad puedan ser
cometidos también en tiempos de guerra, en general
son el producto del establecimiento de un estado
totalitario que se propone el exterminio de sus
opositores. No son habitualmente cometidos en contra
de la 1ley, por el contrario, en muchos casos se
invoca una norma que los respalda” (Lorenzetti,
Ricardo Luis; Kraut, Alfredo Jorge: “Derechos
Humanos: Justicia y reparacion. La experiencia de

los juicios en 1la Argentina. Crimenes de lesa
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humanidad”; Sudamericana; Buenos Aires; 2011, 22
edicion, pag. 22).

El mayor escollo que se erige sobre 1la
aplicacion de estos “crimenes” -en los términos del
derecho internacional- es el principio de legalidad
(contenido en el art. 18 de la Constitucion
Nacional), siendo éste el argumento central
utilizado por las defensas que se oponen a que los
hechos reprochados a sus asistidos sean
caracterizados de “lesa humanidad”.

Habiéndose expedido la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion sobre el topico, en cimeros
precedentes, corresponde recordar sus ensefianzas al
respecto.

El intérprete maximo de la 1ley tuvo
oportunidad de expedirse sobre el tema en el
precedente “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro” del
24 de agosto de 2004 (Fallos: 327:3312), el que
resulta una indispensable guia respecto del tema que
nos ocupa, pues brinda pautas insoslayables en
materia de derechos humanos. De esta forma, del voto
de la mayoria de la Corte -jueces Zaffaroni vy
Highton de Nolasco- surge que “.. los delitos como el
genocidio, la tortura, la desaparicion forzada de
personas, el homicidio y cualquier otro tipo de
actos dirigidos a perseguir y exterminar opositores
politicos [..] pueden ser considerados crimenes
contra la humanidad, porque atentan contra el
derecho de gentes tal como lo prescribe el art. 118
de la Constitucion Nacional”.

A su vez, se afirmé que si bien el
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fundamento del instituto de la prescripcidn radica
en la inutilidad de la pena en el caso concreto
debido a que el transcurso del tiempo hace que la
persona imputada no sea la misma y que el hecho
pierda vigencia vivencial conflictiva y se
transforme en un hecho anecdotico; resultan
excepcion a esta regla los actos que constituyen
crimenes contra la humanidad “ya que se tratan de
supuestos que no han dejado de ser vivenciados por
la sociedad entera dada la magnitud y la
significacion que los atafe. Ello hace que no solo
permanezcan vigentes para las sociedades nacionales
sino también para la comunidad internacional misma”.

También, recordaron que el Preambulo de la
Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad sefiala
gue una de las razones del establecimiento de 1la
regla de la imprescriptibilidad fue la “grave
preocupacion en la opinion publica mundial”
suscitada por la aplicacion a los crimenes de guerra
y de lesa humanidad de las normas de derecho interno
relativas a la prescripcion de los delitos
ordinarios, “pues impide el enjuiciamiento y castigo
de las personas responsables de esos crimenes”.

Y, respecto de este instrumento
internacional, consideraron que “constituye la
culminacion de un largo proceso que comenzo en 1os
primeros afios de la década de 1960 cuando la
prescripcion amenazaba con convertirse en fuente de
impunidad de 1los crimenes practicados durante la
segunda guerra mundial, puesto que se acercaban 1os
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veinte afios de la comision de esos crimenes”.

Por lo tanto, “esta convencion sdlo afirma
la imprescriptibilidad, lo que importa el
reconocimiento de una norma ya vigente (ius cogens)
en funcion del derecho 1internacional publico de
origen consuetudinario. De esta manera no se fuerza
la prohibicion de irretroactividad de la ley penal,
sino que se reafirma un principio instalado por la
costumbre 1internacional, que ya tenia vigencia al
tiempo de comision de los hechos”.

Pues “no se trata propiamente de la
vigencia retroactiva de la norma internacional
convencional, toda vez que su caracter de norma
consuetudinaria de derecho internacional anterior a
la ratificacion de la convencion de 1968 era 1ius
cogens, cuya funcion primordial ‘es proteger a 1los
Estados de acuerdos concluidos en contra de algunos
valores e 1intereses generales de la comunidad
internacional de Estados en su conjunto, para
asegurar el respeto de aquellas reglas generales de
derecho cuya inobservancia puede afectar la esencia
misma del sistema legal’ (Fallos: 318:2148, voto de
los jueces Nazareno y Moliné 0 Connor)”.

De esta manera, entendid que “asi como es
posible afirmar que la costumbre 1internacional ya
consideraba imprescriptibles los crimenes contra la
humanidad con anterioridad a la convencion, también
esta costumbre era materia comun del derecho
internacional con anterioridad a la incorporacion de

la convencion al derecho interno”.
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Por su parte, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se pronunci® en diversas ocasiones
sobre el topico. Asi, en el caso “Almonacid Arellano
y otros vs. Chile” del 26 de septiembre de 2006,
indico que “.los crimenes contra la humanidad
incluyen la comision de actos inhumanos, como el
asesinato, cometidos en un contexto de ataque
generalizado o sistematico contra wuna poblacion
civil. Basta que un solo acto ilicito como los antes
mencionados sea cometido dentro del contexto
descrito, para que se produzca un crimen de lesa
humanidad”. Y, aclar6 que “Por su parte, el Tribunal
Militar Internacional para el Juzgamiento de 1los
Principales Criminales de Guerra (en adelante “el
Tribunal de Niremberg”) [..] reconocio la existencia
de una costumbre internacional, como una expresion
del derecho 1internacional, que proscribia esos
crimenes”.

Con todo, el tribunal internacional de
caracter regional americano afirmo que “La
prohibicion de crimenes <contra la humanidad,
incluido el asesinato, fue ademdas corroborada por
las Naciones Unidas [..] la comision de crimenes de
lesa humanidad [..] era violatoria de wuna norma
imperativa del derecho internacional. Dicha
prohibicion de cometer crimenes de lesa humanidad es
una norma de 1ius cogens, y la penalizacion de estos
crimenes es obligatoria conforme al derecho
internacional general”.

A su vez, en el caso “La Cantuta vs. Peru”

del 29 de noviembre de 2006, la C.I.D.H. precisoO que
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en los casos de crimenes <contra la humanidad,
perpetrados en un contexto de ataque generalizado vy
sistematico contra sectores de la poblacion civil,
“la obligacion de investigar, y en su caso enjuiciar
y sancionar, adquiere particular 1intensidad e
importancia ante la gravedad de 1los delitos
cometidos y la naturaleza de 1los derechos
lesionados, mas aun pues la prohibicion de la
desaparicion forzada de personas y el correlativo
deber de investigarla y sancionar a sus responsables
han alcanzado caracter de ius cogens. La impunidad
de esos hechos no sera erradicada sin la consecuente
determinacion de las responsabilidades generales
-del Estado- y particulares -penales de sus agentes
0 particulares-, complementarias entre si. Por ende,
basta reiterar que las 1investigaciones y procesos
abiertos por los hechos de este caso corresponden al
Estado, deben ser realizados por todos los medios
legales disponibles y culminar o estar orientados a
la determinacion de toda la verdad y la persecucion
y, en su caso, captura, enjuiciamiento y castigo de
todos los responsables intelectuales y materiales de
los hechos”.

Ademas, se expresO que tales hechos habian
“infringido normas inderogables de derecho
internacional (ius cogens). En los términos del
articulo 1.1 de la Convencion Americana, los Estados
estan obligados a investigar Jlas violaciones de
derechos humanos y a juzgar y sancionar a 1los
responsables. Ante la naturaleza y gravedad de 1los
hechos, mas aun tratandose de un contexto de
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violacion sistematica de derechos humanos, la
necesidad de erradicar la impunidad se presenta ante
la comunidad internacional como un deber de
cooperacion 1interestatal para estos efectos. EIl
acceso a la justicia constituye una norma imperativa
de Derecho Internacional 'y, «como tal, genera
obligaciones erga omnes para los Estados de adoptar
las medidas que sean necesarias para no dejar en la
impunidad esas violaciones, ya sea ejerciendo su
jurisdiccion para aplicar su derecho interno y el
Derecho Internacional para juzgar y, en su caso,
sancionar a los responsables de hechos de esa
indole, o colaborando con otros Estados que lo hagan
o procuren hacerlo. La Corte recuerda que, bajo el
mecanismo de garantia colectiva establecido en la
Convencion Americana, en conjunto con las
obligaciones internacionales regionales y
universales en la materia, 1los Estados Parte en la
Convencion deben colaborar entre si en ese sentido”.

Asimismo, habré de recordar que la
tematica habia sido abordada previamente por el
mismo tribunal en el caso “Barrios Altos”
(Chumbipuna Aguirre vs. Peru del 14/3/01, Serie C
nro. 75), en el que se afirmé que “..son inadmisibles
[..] las disposiciones de prescripcion 'y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad
que pretendan impedir la investigacion y sancion de
los responsables de las violaciones graves de 1los
derechos humanos tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y

las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas
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por contravenir derechos 1inderogables reconocidos
por el Derecho Internacional de 1los Derechos
Humanos” por lo que “los Estados Partes tienen el
deber de tomar las providencias de toda indole para
que nadie sea sustraido de la proteccion judicial y
del ejercicio del derecho a un recurso sencillo y
eficaz”.

Ademas, proclamo dicha judicatura
internacional que “el derecho a la verdad se
encuentra subsumido en el derecho de la victima o
sus familiares a obtener de los oOrganos competentes
del Estado el esclarecimiento de 1los hechos
violatorios y las responsabilidades
correspondientes, a través de la investigacion y el
juzgamiento (arts. 8 y 25 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos)”.

Posteriormente a este <caso, el Maximo
Tribunal local hizo eco de tales pautas en el fallo
“Simén” del 14 de junio de 2005 (Fallos: 328:2056),
el cual resulta de aplicacion mutatis mutandi, pues
se consigndo que “la sujecion del Estado argentino a
la jurisdiccion interamericana impide que el
principio de ‘irretroactividad’ de la ley penal sea
invocado para incumplir 1los deberes asumidos en
materia de persecucion de violaciones graves a 1los
derechos humanos” (considerando 31 del voto de la
mayoria); mientras que en “Mazzeo” -13 de julio de
2007-(Fallos: 330:3248) se afirmo que “.la
consagracion positiva del derecho de gentes en la
Constitucion Nacional permite considerar que existe

un sistema de proteccion de derechos que resulta
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obligatorio 1independientemente del consentimiento
expreso de las naciones que las vincula y que es
conocido actualmente dentro de este proceso
evolutivo como ius cogens. Se trata de la mas alta
fuente del derecho internacional que se impone a los
estados y que prohibe la comision de crimenes contra
la humanidad, incluso en épocas de guerra. No es
susceptible de ser derogada por tratados en
contrario y debe ser aplicada por 1los tribunales
internos de 1los paises independientemente de su
eventual aceptacion expresa” (considerando 15 del
voto mayoritario).

Como corolario de todo lo expuesto, habré
de concluir que el hecho atribuido al imputado
-homicidio calificado por haber sido cometido con
alevosia y con el concurso premeditado de dos o mas
personas en perjuicio de Ana Lia Delfina Magliaro-
encuadra en la calificacion de delitos de lesa
humanidad, pues ha formado parte de un plan
sistematizado y generalizado contra una poblacion
civil, razdén por 1la cual 1le son aplicables las
reglas antedichas acerca de la imposibilidad de que
sea extinguida la accion por prescripcioén, como 1lo
pregonan las defensas.

En esta tesitura, -y recordando que esta
Excma. Camara Federal de Casacion Penal establecid
como regla practica evitar la reiteracion de la
tarea de acreditacioén de hechos notorios no
controvertidos (Ac. C.F.C.P. n° 1/12, Regla Cuarta)-
no puede pasarse por alto que a esta altura ya se ha
establecido suficientemente que, también en el
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presente proceso, aunque originalmente en la causa
13/84 de juzgamiento a los Comandantes en Jefe de
las Fuerzas Armadas, el gobierno militar emplazado a
partir del golpe institucional del 24 de marzo de
1.976 instaurd un ataque generalizado y sistematico
a una parte de 1la poblacion civil, el que se
perpetré6 en conjunto por diversos estamentos
estatales, pero especialmente por las tres armas de
la organizacion militar. En ese degradante marco
institucional corresponde ubicar, ademas, los hechos
investigados en esta causa.

Generalidad, reiteracion y sistematicidad
de los ataques conforman, segun la dogmatica
iushumanista internacional, y no de manera
excluyente, los criterios para la verificacion del
contexto de perpetracion de crimenes de lesa
humanidad. Luego, la evaluacion sobre identidad de
los hechos en juzgamiento como parte de la expresion
de sentido dentro de ese contexto, decidira su
inclusion o exclusion como actos pertenecientes al
contexto -plan-, y con ello también como elementos
constitutivos de lesa humanidad, o no.

Asi, como para dirimir sobre 1los limites
de la antijuridicidad corresponde acudir al contexto
de actuacion (confr. Jakobs, Gunter: “Derecho Penal
- Parte General. Fundamentos y teoria de la
imputacion”; Ed. Marcial Pons; Madrid; 1995; 11/1),
de igual suerte es el contexto el que decide sobre
la inclusidén de un aporte como de participacion en
el hecho (confr. Jakobs, GiUnther: “”Beteiligung
durch Chancen - und Risikoadition”, en *“Strafrecht
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Zwischen System wund Telos” Festschrift fir D.
Herzberg; 2008; Pag. 395) segun que el sentido del
mismo conforme identidad con el contexto; también
para resolver si los hechos endilgados merecen la
calificacion de delitos de lesa humanidad, sera la
expresion de sentido de los mismos en atencidn al
contexto, el baremo de decision.

Y en los hechos del subjudice la cuestion
no admite dudas.

Con todo, por estricta aplicacion de los
instrumentos internacionales y precedentes
jurisprudenciales citados, y especialmente, por
resultar la persecucion de estos delitos una
obligacion del Estado argentino frente a la
comunidad internacional, que ha establecido un
mandato de juzgamiento respecto de los mismos que
exige superar cualquier tipo de escollo legal de
caracter nacional que se interfiera en el
esclarecimiento y condena de conductas como las aqui
investigadas, respecto de las cuales cualquier tipo
de calificativo resultaria de por si escaso para
describir el horror y repugnancia que generan frente
a la sociedad mundial, el presente agravio debe ser
rechazado.

b. Asimismo, y atento a que el tema que
vengo desarrollando guarda intima relacion con la
garantia a ser juzgado en un plazo razonable -cuya
violacion en autos fue alegada por la defensa
oficial de Arrillaga-, habré de expedirme respecto
del agravio referido a que la demora en el
juzgamiento de los imputados -mas de cuarenta afos-
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resulta violatoria de la garantia de mencion,
reconocida, originariamente en nuestra
jurisprudencia, en el fallo “Mattei” de la C.S.J.N
(Fallos: 272:188).

Pues, tal como vengo analizando, mas alla
de las vicisitudes de la causa -complejidad
probatoria, tramite paralizado en virtud de leyes a
la postre declaradas nulas y demas-, en este tipo de
casos, que se enmarcan, como lo desarrollado en el
punto anterior, dentro de la categoria de “delitos
de lesa humanidad”, no pueden invocarse limitaciones
de ninguna especie a la manda 1internacional de
juzgamiento que pesa sobre el Estado argentino. Y si
ello significa, en palabras del Maximo Tribunal, que
“los 1instrumentos 1internacionales que establecen
esta categoria de delitos, asi como el consiguiente
deber para los Estados de individualizar y enjuiciar
a los responsables, no contemplan, y por ende, no
admiten, que esta obligacion cese por el transcurso
del tiempo, amnistias o cualquier otro tipo de
medidas que disuelvan la posibilidad de reproche”
(voto de la jueza Argibay en “Simon” citado por la
mayoria en “Mazzeo”).

Ergo, la imposicion del juzgamiento vy
condena de tales hechos habra de realizarse en
cualquier tiempo, y siempre.

Amén de que es principio basico del
Derecho Internacional Publico que las reglas que
emanan de los derechos nacionales constituyen un
“mero hecho” para la comunidad internacional, frente

a la cual no pueden serles oponibles con el fin
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deliberado de incumplir con la obligacion de
mencion.

Por todo ello, también habré de proponer
al acuerdo el rechazo del presente agravio.

4. Fundamento dogmatico de la imputaciodn.

Violacion del principio de congruencia.

Responsabilidad de los imputados

a. Sentado cuanto precede, corresponde
ahora darle tratamiento al agravio expuesto por la
defensa de Arrillaga concerniente a la utilizacion
por parte del a quo de una categoria de autoria -por
infraccion de deberes especiales- distinta a la
sostenida por el acusador publico durante la
sustanciacion del presente proceso -coautoria
funcional-, 1lo cual conlleva, a su criterio, 1la
violacion del principio de congruencia de 1la
imputacion.

Al respecto, el doctor Parra sefiald en su
voto que -cuyas consideraciones fueron adheridas por
sus colegas, doctores Bibel y Morgese Martin-
“Conforme al desarrollo que se ha efectuado sobre el
marco historico en el que sucedieron 1los hechos
juzgados, el marco de la causa 13/84 se establecio
que para aniquilar la subversion se creo un aparato
represivo en el que las fuerzas de seguridad
ejecutaron las medidas tendientes a cumplir dicho
cometido bajo la direccion del ejército,
repartiéndose para ello el territorio argentino en
seis zonas, las que a su vez se dividieron en
subzonas y &areas, consistiendo sus procedimientos en

a) capturar a quienes pudieran resultar
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sospechosos de tener vinculos con la subversion, de
acuerdo con los informes de inteligencia; b)
conducirlos a lugares situados dentro de unidades
militares o bajo su dependencia, c¢) una vez alli,
interrogarlos bajo tormentos, a fin de obtener 1los
mayores datos posibles acerca de otras personas
involucradas; d) someterlos a condiciones de vida
inhumanas, con el objeto de quebrar su resistencia
moral, e) efectuar todo lo descripto anteriormente
en la clandestinidad mas absoluta, para lo cual 1los
secuestradores debian ocultar su identidad 'y
realizar los operativas preferentemente en horas de
la noche, las victimas debian permanecer totalmente
incomunicadas, con 1los o0jos vendados y se debia
negar a cualquier autoridad, familiar o allegado, la
existencia del secuestrado y la de eventuales
lugares de alojamiento; f) dotar de amplia libertad
de los cuadros inferiores para determinar la suerte
del aprehendido, que podia ser luego liberado,
puesto a disposicion del Poder Ejecutivo nacional,
sometido a proceso militar o civil o eliminado
fisicamente (sentencia dictada el 9 de diciembre de
1985 por la Camara Nacional de Apelaciones en 1o
Criminal 'y Correccional Federal de 1la Capital
Federal en pleno, dos tomos, Buenos Aires, 1987,
esp. T. II, 787 ss.).

Consecuentemente, a partir del juicio a
las juntas militares y 1los multiples procesos
judiciales 1iniciados con posterioridad, ha quedado
acreditada la existencia en nuestro pais de un plan

de accion sistematico para aniquilar a la
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subversion. Las muertes, secuestros, torturas,
apropiacion de nifos, la clandestinidad, el terror,
el ocultamiento de todo rastro y destruccion de
documentos, no fueron puro arbitrio del ejecutante,
sino un comportamiento de continuacion a partir de
la decision de la junta de gobierno para derrocar un
gobierno constitucional.

Debemos partir entonces advirtiendo 1las
dificultades que desde el punto de vista de la
dogmatica tradicional se han evidenciado en torno a
la autoria en delitos de terrorismo de Estado,
aparatos organizados de poder, la responsabilidad de
los superiores de quienes han emanado las oOrdenes y
la de sus ejecutores subalternos que, como
‘instrumentos dolosos’, permitio a cierto sector de
la doctrina cuestionar la categoria de la autoria
mediata. La teoria del dominio del hecho resulto
insuficiente y muchas veces inconsistente,
resultando imperativo admitir la existencia de tipos
penales que no precisan aquel dominio para su
realizacion, como es el caso de 1los tipos cuyo
nucleo lo conforma la posicion del autor en el mundo
de los deberes: de esta manera debera analizarse la
responsabilidad, cuando quien ha omitido el
cumplimiento de los deberes de proteccion que impone
el cargo es precisamente, como en el caso juzgado,
un funcionario estatal.

No podra concebirse 1la autoria con un
criterio puramente fenotipico, identificandola con
la propia ejecucion tipica concebida en términos

formales objetivos. Como se ha dicho en la sentencia
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-firme- dictada en la causa 2379 del Tribunal, en el
marco de la criminalidad estatal la firma de un
documento no sera un simple acto administrativo, una
llamada telefonica, un informe a partir del cual se
crea un hipotesis remota o como la creada desde un
primer momento 'y comunicada incluso a medios
graficos como ha ocurrido en el caso de Ana Lia
Magliaro vinculandola con el homicidio del cnel.
Reyes, ex jefe de 1la agrupacion militar de esta
ciudad, sellara definitivamente el destino de la
victima, lo que puede observarse con claridad del
informe producido por la ex DIPBA y agregado a fs.
174/9, dando cuenta de un ‘Enfrentamiento armado de
elementos Subversivos con personal militar del Area
Militar 151, Barrio Constitucion, Unidad Regional
Mar del Plata, 2/9/1976°.

Para luego ampliarlo al dia siguiente,
consignando que ‘la persona abatida era la
delincuente subversiva que estaria vinculada al
asesinato del Sr. Coronel Reyes, Ana Lia Magliaro’.

Lo precedentemente valorado resulta de
esencial importancia dado al insistente y
parcializado razonamiento de las defensas,
pareciendo reclamar la fotografia de sus asistidos
accionando de propia mano las armas de fuego con las
cuales se produjo la muerte de la victima cuando se
arfirmé que 'no hay ninguna prueba directa que 1os
vincule . Precisamente a partir de un detenido
analisis de los elementos probatorios, del modo en
que se sucedieron 1los hechos dentro del accionar
represivo desplegado por las autoridades militares
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de la subzonal5, las posiciones 'y aportes de
Arrillaga y Marquiegui desde sus puestos de jefatura
en aquella  permiten descartar la hipotesis
defensista.

El1 hecho que desde el punto de vista
naturalista o fenomenoldgico no se ejecute, no posee
ninguna relevancia para la valoracion normativa del
suceso, como asi tampoco que al momento de
producirse el homicidio de Ana Lia Magliaro, Leandro
Edgard Marquiegui se halla encontrado en comision en
otra provincia: como se dijo, a partir de su
intervencion previa -incluso hecha publica-, la
sentencia sobre el destino de la victima habia sido
firmada, conforme quedo luego reflejado en 1los
informes de la ex DIPBA sefialados.

Siguiendo la distincion efectuada por
Jakobs, sera el ambito de competencia del autor el
que permita explicar a 1los delitos de dominio
-competencia por organizacion en palabras del
autor-, referidos al deber general de no dafiar a los
demas en sus bienes "neminem laede” y que alcanza a
todas las personas (ver Javier Sanchez- Vera Gomez
Trelles, Delitos de Infraccion de Deber, Marcial
Pons Barcelona, 2002, pags. 83 y ss.), y los delitos
de infraccion de deber como 1los aqui acreditados,
que convierte a la persona en obligado especial de
un deber de contenido positivo de fomento y
aseguramiento de los bienes situados bajo su esfera
de custodia frente a las amenazas ajenas de peligro
0 lesion, institucion sustraida a la disposicion del

hombre individual.
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E1l fundamento de la responsabilidad en
este ultimo caso viene dado por la inobservancia de
deberes especiales en virtud de aquella competencia
institucional, razon por la cual respondera siempre
como autor del delito por infraccion al deber, como
se dijo, sin que posea relevancia juridico penal a
los efectos de la determinacion del titulo de la
imputacion el acontecer causal en el mundo exterior
dominado por el autor, sino su actitud contraria al
deber manifestada por medio de su conducta -activa u
omisiva-, en virtud de no haber administrado
correctamente su ambito de competencia
institucional.

Por tal razon, siguiendo como 1o hemos
venido haciendo al trabajo del profesor Caro John,
"los delitos cometidos por 1los funcionarios 'y
servidores publicos, como pueden ser (..) los
miembros de las fuerzas armadas (..) no deben ser
calificados como simples “delitos especiales” porque
el ilicito cometido por ellos no tiene nada que ver
con la realizacion de una simple descripcion tipica
de las cualidades de la persona y de la accion, sino
que mas bien se relaciona con la infraccion de un
deber de asegurado institucionalmente que impone a
los funcionarios y autoridades la observancia de las
norma estatales para una correcta administracion de
las funciones publicas” (v. aut. Cit. “Algunas
consideraciones sobre 1los delitos de infraccion de
deber”, en Anuario de Derecho penal, 2003).

En los fundamentos del veredicto dictado
por este Tribunal, con distinta integracion, en el
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marco de la causa 2473 "TOMMASI, Julio A. y Otros s/
privacion ilegal de 1la libertad, tortura agravada
por tratarse la victima de un perseguido politico y
homicidio agravado por alevosia’, se establecio que,
del modo aqui también analizado, "la competencia en
estructuras jerarquizadas se desplaza de los
ejecutores a la direccion. Aparece la
responsabilidad en funcion del rango y no en la
medida de 1os movimientos de 1os dedos, de la
inervacion muscular (fenotipico). En los delitos de
infraccion de deber general importa la
cuantificacion del aporte, en 1los delitos de
infraccion de deber especial la jerarquia del
obligado. En la infinidad de aportes delictivos en
el marco del terrorismo de Estado debe verse un
encadenamiento hacia el resultado, un refuerzo
solidario que hace que el delito sea obra de todos.
Estamos frente a una adhesion al plan criminal, ante
un incremento de la chance de éxito del resultado
delictivo..” "..La junta dictatorial creo el marco
dentro del cual se desplego la criminalidad estatal,
por lo tanto quienes han creado el marco y quienes
los han rellenado son también ejecutores .

Cuando la ejecucion del hecho es producto
de una obra colectiva, tanto los intervinientes que
han fijado el marco antes de la ejecucion o 1los
ejecutores que 1lo rellenan deberian ser calificado
de autores ya que la realizacion del tipo delictivo
es marco y relleno, como una obra de teatro; ella es
la representacion de los actores, pero también del
director, del encargado del escenario, tal como
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acertadamente ha escrito Jakobs (Jakobs, E1 ocaso
del dominio del hecho, cit. 200-203).

La creacion del marco dentro del cual se
llevaron a cabo miles de ejecuciones reviste una
importancia liminar. Ello asi porque la denominada
‘guerra contra la subversion® demuestra en 1os
intervinientes una ‘solidarizacion con las
consecuencias’, esto es con todo el disefio politico
pergefiado para aniquilar a la disidencia politica.
Todas estas intervenciones se llevaron a cabo como
una muestra de solidaridad con el quehacer delictivo
precedente, todos 1los intervinientes con su aporte
pertenecen al colectivo, pero también, por ello,
quienes configuraron el marco y llevaron adelante el
aparato criminal, se convierten en ejecutores
propios, en autores directos de un delito de
infraccion de deber especial en razon del cargo
publico desempefiado, en atencion a la institucion de
los deberes genuinamente estatales. Aqui no estamos
frente a simples instrumentos con apariencia humana
(so6lo naturaleza) sino ante sujetos de imputacion.

Alfredo Manuel Arrillaga y Leandro Edgard
Marquiegui no solo conocian perfectamente el plan
que se estaba desarrollando, sino ademas conocian el
marco criminal en el que se ubicaban incluso desde
posiciones jerarquicamente estratégicas, integrando
la plana mayor de la Agrupacion de Artilleria de
Defensa Aérea 601, a cargo de la Subzona 15, que
tuvo responsabilidad primaria en materia de lucha
contra la subversion y, de este modo, en la

planificacion y ejecucion del accionar que derivo en
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la muerte de Magliaro. Desde las jefaturas de las
secciones de operaciones e 1inteligencia fueron
asesores directos del jefe, Cnel. Barda, cuya
declaracion en el marco de la causa por la que luego
resulto condenado fue especialmente valorada para
los hechos hoy juzgados, colaborando de manera
esencial mediante sus conductas con el mantenimiento
de la estructura represiva.

No debe perderse de vista sobre este punto
la condena dictada respecto de Barda en el marco de
la causa 1170 por el Tribunal Oral en lo Criminal
Federal nro. 5 de Capital Federal, incorporada al
debate, por los hechos de los que resulto victima
Ana Lia Magliaro, como asi también la dictada por
este mismo Tribunal con distinta 1integracion,
condenando Fortunato Valentin Rezett, quién en su
condicion de adscripto a la Plana Mayor de la
Agrupacion ADA 601 recibio a Magliaro en condicion
de detenida, sentencia que adquirio firmeza.

Lo sefialado permite descartar, por
irracional e incompatible con pronunciamientos
judiciales firmes, la pretendida explicacion sobre
la incapacidad de comando, derivado 1incluso de
contar en el caso de Arrillaga unicamente con un
escribiente y wun chofer. Los plurales elementos
probatorios recibidos durante la audiencia de debate
como asi también aquellos 1incorporados permiten
arribar al grado de certeza necesaria afirmar la
capacidad de accion de los encausados e interpretar
sus comportamientos como infraccion de deber,

quienes no podian desconocer desde ningun concepto
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las circunstancias ocurridas en el ambito
territorial de la subzona 15; en cabeza de ellos y
como deber 1indisponible se encontraba precisamente
la proteccion de la wvida y seguridad de 1los
ciudadanos.

Debera aclararse finalmente, y  sin
perjuicio que de la lectura de las consideraciones
efectuadas pueda interpretarse de ese modo, que en
la categoria de delitos analizada, tampoco son
posibles las modalidades de autoria delictiva
conocidas como coautoria o autoria mediata. La
lesion al deber es totalmente personal e
independiente, y ello debido a que cada obligado
especial lesiona por separado su deber aunque ambos
hayan actuado de acuerdo a un plan organizado con
una clara division de funciones como las
evidenciadas por la acusacion en el desarrollo de
los alegatos. No existe 1lesion comun del deber
especial; en todos los casos los obligados seran
autores directos en funcion del inmediato deber de
tutela que tienen el bien juridico (v. ob. cit. Caro
John).

Por todo ello entendemos que los
encartados deben responder como autores directos
penalmente responsables de 1los delitos de infraccion
de deberes especiales de homicidio calificado,
conforme al desarrollo que se efectuara en el
siguiente acapite relativo a la calificacion legal
de 1los sucesos reprochados” (confr. 1170 vta./1174
vta.).
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b. Ahora bien, toda vez que el tribunal a
qguo compartié los argumentos y consideraciones
dogmaticas que vengo sosteniendo en innumerables
precedentes de esta Sala IV en cuanto a la
fundamentacién de la responsabilidad del imputado en
causas como la que aqui nos ocupa y la especial
obligacion institucional que su calidad funcionarial
les atribuia a los imputados en autos (véase causa
nro. 13.667 “GREPPI, Neéstor Omar y otros s/recurso
de casacion”, rta. el 23/08/12, Reg. Nro. 1404/12;
causa nro. 12.161 “CEJAS, César Armando y otros
s/recurso de casacion”, rta. el 22/10/12, Reg. Nro.
1946/12; causa nro. 14.116 “BETTOLLI, José Tadeo
Luis y otros s/recurso de casacion”, rta. el
10/09/13, Reg. Nro. 1649/13; <causa nro. 14.537
“CABANILLAS, Eduardo Rodolfo y otros s/recurso de
casacion”, rta. el 07/10/13, Reg. Nro. 1928/13;
causa nro. 15.438 “GONZALEZ, José Maria s/recurso de
casacion”, rta. el 18/11/13, Reg. Nro. 2245/13;
causa nro. 15.016 “ZEOLITTI, Roberto Carlos y otros
s/recurso de casacion”, rta. el 29/05/14, Reg. Nro.
1004/14; causa nro. 907/2013 “MOSQUEDA, Juan Eduardo
y otros s/recurso de casacion”, rta. el 09/04/15,
Reg. Nro. 584/15.4,; causa nro. FTU
831044/2012/7/CFC1 “AZAR, Musa y otros s/recurso de
casacion”, rta. el 22/09/16, Reg. Nro. 1179/16.4;
entre muchas otras), encuentro insustancial
expedirme al respecto, sin que ello impida dejar a
salvo mi opiniodn.

Ello, sumado a que no asiste razon a la
defensa en cuanto sostiene que el cambio de 1la
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teoria de responsabilidad acarrea la afectacion del
principio de congruencia de la imputacion, pues no
se advierte ninguna modificacion en la plataforma
factica investigada ni en la conducta reprochada a
Arrillaga, sino una interpretacion dogmatica
distinta del titulo de la imputacion conforme a un
mas acabado y certero analisis contextual -tanto
factico como juridico- en el que tuvieron lugar 1los
hechos objeto del presente proceso y en el que se
desenvolvio el nombrado atento a su cargo, rol vy
funcion.

Asimismo, tampoco el impugnante logro
argumentar y justificar, concretamente, el gravio
expuesto, es decir, de qué manera ese cambio
dogmatico perjudico 1los derechos constitucionales
que le asiste a su defendido y, en definitiva, las
garantias inherentes al debido proceso penal.

En razén de 1lo expuesto, entiendo que
Arrillaga resulta penalmente responsable en calidad
de autor respecto del delito -homicidio calificado
por haber sido cometido con alevosia y con el
concurso premeditado de dos o mas personas- Yy hecho
-asesinato de Ana Lia Delfina Magliaro- integramente
analizados por el tribunal a quo, y que seran
revisados en los apartados siguientes.

c. Previo a ello, quisiera agregar que no
puede soslayarse la calidad funcionarial del
implicado en los hechos, y la especial trascendencia
gque esa condicion imprime a los hechos en los que se
ha acreditado su intervencion, conforme se sefald en

la sentencia bajo examen.
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Efectivamente, la condicion de Jefe de
Operaciones de la Plana Mayor de la Agrupacion de
Artilleria de Defensa Area 601 -AADA 601- (S3) de
Alfredo Manuel Arrillaga impone mudar el fundamento
de la imputacion del dominio por organizacidn, hacia
el quiebre de la especial obligacion institucional
gue la funcion le confiere al responsable. Se trata
entonces de hechos en los que resulta
prioritariamente dominante a los efectos de 1la
imputacion, la calidad funcionarial del implicado,
la que gobierna y absorbe la defectuosa organizacion
personal que expresa de manera subyacente su
acreditada intervencion en 1los hechos (Jakobs,
Glinther: “Derecho Penal”, péags.1/7 - pags. 11, 7/57
- pags. 259, 7/68 - pags. 265, 7/70 - pags. 266,
21/2 - pags. 718, 21/16 - pags. 730, 21/116 - pags.
791, 29/29 - pags. 972, 29/57 - pags. 993; etc.).

La significacion juridica de la
institucion que socialmente se expresa en su
condicion funcionarial, se encuentra en un (grado
supremo de consideracion, en relacion a la libertad
de organizacion fundante de los ilicitos de dominio;
toda vez que las instituciones que esas funciones
expresan son condiciones elementales de la
organizacién social, para garantizar la vigencia de
la institucion fundante de la imputacidén por
dominio: la 1libertad personal (Sanchez Vera-Gomez
Trelles, Javier: “Delito de infraccion de deber vy
participacion delictiva”, Ed. Marcial Pons, pag.
145).

En términos coloquiales, a todos nos es
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impuesto como corolario del institucionalmente
reconocido ejercicio de 1libertad, responder de ese
ejercicio toda vez que nuestra organizacién, por
defectuosa, comprometa lesionando derechos de
terceros; pero cuando esa organizacidén pertenece al
ambito institucional de quien tiene asignada la
obligacion de seguridad exterior e interior, es la
infraccion a esa obligacion central la fundante de
imputacion de los defectos organizativos.

El estatus juridico que ostentaba el
implicado en 1los hechos, le confiere por sobre 1la
obligacion del ejercicio de 1libertad inocuo para
terceros, esto es, de la general obligacidn
ciudadana de organizarse sin lesionar, la condicion
de custodio de la legalidad en el ambito de sus
funciones, y la gravisima infraccion a esa
obligacion exhibida en su intervencidn en los hechos
verificados, transmuta la razon de su obligacidn de
responder por los mismos. Se trata, como se ha
dicho, de 1injustos de infraccion al deber, de
infraccion institucional.

En este entendimiento, la <calidad de
funcionario publico del autor no cualifica
especialmente un hecho que hubiere podido ser
cometido por un particular, transformandolo en una
especie de los denominados “delicta propia”; sino
que directamente el hecho merece ser considerado -y
valorado para su imputacion- como hecho
funcionarial, esto es, no como hecho que reclama la
intervencion de un funcionario, sino como hecho de

infraccién a la institucion funcionarial.
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Ello asi, toda vez que, como se ha
expresado antes, y por sobre las obligaciones del
respeto a la libertad, se encuentran las
instituciones que, justamente, contribuyen al
sostenimiento y garantia de esa libertad, esto es,
aquellas que expresan la organizacidén institucional
del Estado.

d. Ahora bien, en cuanto a la queja
expuesta por los Defensores Publicos Oficiales,
concerniente a la arbitrariedad de la sentencia por
falta de fundamentacion y por *“absurda” valoracion
de la prueba, resulta por demas inatendible por el
suscripto, en atencion a las consideraciones que
seguidamente expondré.

e. Hecho

Superadas que fueran las cuestiones
anteriores, habré de analizar los ataques dirigidos
por la defensa a la acreditacion de 1los hechos
imputados a través de 1las pruebas obrantes en el
expediente.

En primer 1lugar, cabe recordar el hecho
tenido por probado por el tribunal a quo y por el
gue llega el recurrente condenado a esta instancia:
“el dia 19 de mayo de 1976, en horas de la
madrugada, un grupo de personas vestidas de civil
pertenecientes a fuerzas de seguridad irrumpio en el
domicilio de calle 67 numero 564 de la ciudad de La
Plata, lugar donde vivia el matrimonio compuesto por
Roberto Sebastian Chirra y Maria Concepcion Las
Heras, y privo ilegalmente de la libertad a Ana Lia
Delfina Magliaro y a Graciela Alicia De La Torre,
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quienes se hallaban circunstancialmente durmiendo en
dicha vivienda.

Que previo producirse un violento
interrogatorio en aquel domicilio, 1las nombradas
fueron trasladadas al centro clandestino de
detencion conocido como “E1 Vesubio”, ubicado en el
partido de La Matanza, bajo la orbita del Primer
Cuerpo de Ejército, en la Subzona 1-1, donde
permanecieron alojadas por dos meses junto con
Alicia Elena Carriquiriborde de Rubio, y fueron
sometidas a multiples interrogatorios y sesiones de
tortura.

El 19 de julio de 1976 Magliaro fue
trasladada a la Comisaria 34 de Capital Federal
donde quedo alojada a disposicion del Cuerpo I del
Ejército hasta el dia 4 de agosto de 1976.
Aproximadamente a las 8.00 horas de aquel dia, fue
retirada de la dependencia policial por el entonces
Capitan de la Compafiia de Policia Militar 101 del
Ejército Argentino, Roberto Eduardo Berazay, y
trasladada en avion a la ciudad de Mar del Plata
donde fue entregada y puesta a disposicion de la
Agrupacion de Artilleria de Defensa Aérea 601 (AADA
601), conforme la recepcion firmada por Fortunato
Valentin Rezett.

Con fecha 2 de septiembre de 1976, y sin
haber recuperado en ningun momento la libertad, Ana
Lia Delfina Magliaro fue hallada sin vida en la via
publica del Barrio Constitucion de esta ciudad,
presentandose su muerte como un enfrentamiento

armado.
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La Comisaria IV de la ciudad de Mar del
Plata comunico aquella circunstancia a sus
familiares a los fines de continuar con los tramites
administrativos correspondientes a la entrega del
cuerpo.

No obstante la version que los
responsables de la muerte pretendieron comunicar, se
halla debidamente probado que el homicidio Ana Lia
Delfina Magliaro se produjo el 2 de septiembre de
aquel afio como consecuencia del accionar represivo
desplegado por las Fuerzas Armadas, en oportunidad
de encontrarse en un absoluto estado de indefension
y luego de ser impactada por disparos de armas de
fuego” (confr. fs. 1148 vta./1149).

No debe perderse de vista que la
imputacién que pesa sobre el 1impugnante recae,
solamente, en el homicidio de Ana Lia Delfina
Magliaro.

Durante la sustanciacidén de los presentes
actuados, y mas precisamente, en el debate, cada
imputado -aunque la revision de esta instancia se
circunscriba s6lo a la situacidén de Arrillaga- opto
por ejercer su defensa material, o bien, por hacer
uso del derecho constitucional de abstenerse de
declarar o de negarse a contestar preguntas (confr.
fs. 1101/vta.).

A fin de dar respuesta a los agravios bajo
examen considero relevante enmarcar el contexto
factico-juridico en el que tuvieron lugar los hechos
bajo examen. Para ello, resulta necesario consignar

que el homicidio de Ana Lia Delfina Magliaro estuvo
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a cargo del Ejército y tuvo lugar en la Subzona 15
de la Zona I del Primer Cuerpo de Ejército.

Entiendo importante recordar, conforme lo
vengo sosteniendo desde mi integracion a esta Excma.
Camara Federal de Casacidén Penal, en causas como la
gue nos ocupa, que el gobierno constitucional
depuesto por el ultimo golpe de Estado ocurrido en
nuestro pais entre 1los afios 1976-1983, vya habia
dictado una serie de disposiciones que otorgaron
injerencia a las fuerzas armadas en la denominada
lucha contra la subversion , principalmente, al
Ejército (entre la normativa, cabe citar 1la
Directiva 1/75 -por la que se le otorgdé al Ejército
la direccion de las operaciones contra la subversion
y la conduccion de la inteligencia de la comunidad
informativa-; los decretos nros. 261, 2770, 2771,
2772 -todos ellos del afo 1975-; entre otras).

De todo ello se deriva el poder de mando y
decision que se le otorgd al Ejército (en todas sus
armas) y la actuacidon conjunta, desde una relacion
de subordinacidn, con todas las fuerzas de
seguridad, lo cual se evidenciO® mas notoriamente a
partir del golpe civico-militar.

Conforme lo vengo desarrollando a lo largo
de la presente exposicion, ha quedado fijada 1la
estructura formal de poder de manera tal que puede
afirmarse que Arrillaga formoé parte, en su
respectivo cargo y funcidén, de la maquinaria estatal
puesta al servicio de la lucha contra la subversion
en la ciudad de Mar del Plata, provincia de Buenos
Aires, -atento al objeto procesal fijado en autos-.
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Y aqui cabe recordar el analisis efectuado
por el tribunal a quo y que lo condujo al
temperamento procesal traido a revision de esta
instancia.

En primer 1lugar, los sentenciantes se
centraron en la situacion de Arrillaga, de la que
sostuvieron que: “Al momento de producirse la muerte
de Ana Lia Delfina Magliaro, Alfredo Manuel
Arrillaga -en su grado de Teniente Coronel del
Ejército Argentino- se desempeiioc como Jefe de
Operaciones de la Plana Mayor de la Agrupacion de
Artilleria de Defensa Area 601 (S3), correspondiente
a la Subzona Militar N°15, cargo que detento durante
el periodo comprendido entre el 8 de diciembre de
1974 y el 4 de diciembre de 1977 conforme el legajo
personal reservado por secretaria.

Para comprender acabadamente la funcion de
Arrillaga en ese puesto, basta con remitirse a la ya
citada normativa castrense, vigente al momento de
los hechos. Veamos: Hemos visto que el reglamento
RC-3- 30 de “Organizacién y funcionamiento de 1los
Estados Mayores" estructuraba las unidades
militares. Alli se establecia que los componia un
comandante, unico e 1indelegable responsable (art.
1.001), aunque acomparfiado de un estado mayor (art.
1.002) constituido al efecto de la consecucion de la
mision del comandante.

Asimismo, hemos conocido que cada Estado
mayor tenia “campos de interés”: Personal,
Inteligencia, Operaciones, Logistica y Asuntos
Civiles y que las unidades contaban en su lugar con
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una Plana Mayor, aunque con tareas analogas (arts.
2.002 a 2.006 y art. 2013 RC-3-30).

Entonces, la Plana Mayor funcionaba como
un ente de planeamiento; donde cada una de las areas
efectuaba una tarea intelectual previa, en funcion
de los fines de la unidad toda -en este caso AADA
601- y que aportaba a la ejecucion de la orden de la
jefatura; la que era elevada por intermedio del
segundo jefe.

Asi, en la reglamentacion RC-3-30, se
especificaban las atribuciones y obligaciones del
Segundo Jefe de la Unidad y de los integrantes de la
Plana Mayor del comando de la Subzona 1/15 que se
encontraba en cabeza del Jefe de la Agrupacion de
Artilleria de Defensa Aérea 601 (AADA 601), con
asiento en Camet, ciudad de Mar del Plata.

En particular, la Seccidén Operaciones
-identificada como S3- se encargaba de los aspectos
relacionados a la organizacion de 1los elementos de
su unidad, la instruccion de 1los mismos en materia
de operaciones y el planeamiento y supervision de
las operaciones tacticas especificas para cada
mision determinada. Todo ello en el ambito de la
Subzona 1/15 del Ejército Argentina, debiendo
coordinar la misma con la Seccion Inteligencia (S2).

Dentro de ese marco de actuacion,
Arrillaga, como maximo responsable en el a&area de
operaciones, revistio poder de mando y capacidad
operativa respecto de las operaciones convencionales
y no convencionales (rememorese, definidas como

guerra de guerrillas, subversion, evasion y escape).
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Precisamente, tomando la letra del
referido reglamento, correspondia al encartado
preparar y difundir planes y Ordenes de operaciones;
supervisar y coordinar la ejecucion de @ 1las
operaciones tacticas de los elementos de combate y
de apoyo de combate; proponer las prioridades para
la distribucion del personal, abastecimientos y
equipos,; revisar los planes correspondientes a la
defensa aérea, coordinar el apoyo externo en
combate, proponer la seguridad en las operaciones
que realice la fuerza, planear en coordinacion con
el Jefe de Logistica (S4) los movimientos de tropa y
determinar la seguridad durante el movimiento,
planear las operaciones psicologicas y planear las
operaciones no convencionales, entre otros
requeridos para Jlas operaciones tacticas (véase
arts. 3.007 y 3.008). Asimismo le
incumbia orientar a la Plana Mayor con relacion a la
Ssituacion tactica (Art. 4030) y reunir aquella
informacion que facilitara al comandante adoptar sus
resoluciones o le posibilitara valorizar resultados
obtenidos (Art. 4033).

Al planear las operaciones tacticas, debia
coordinar el trabajo con otros oOrganos de la plana
mayor . La normativa determinaba que
-permanentemente- el S3 mantendria al Jefe de la
Plana Mayor y al Jefe de la Unidad informados sobre
las actividades que caian dentro de su campo de
interés y efectuaria las proposiciones
correspondientes. De 1igual modo, el S3 debia hacer
conocer a los otros miembros de la plana mayor
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aquellos aspectos de interés sobre los cuales tenia
responsabilidad primaria (Art. 4027). A la par, como
Jefe de Operaciones, debia conocer completamente las
caracteristicas, capacidades y limitaciones de 1los
elementos de combate y de apoyo de combate
dependientes (art. 1006).

A su vez, el Reglamento de Servicio
Interno RV- 200-10, prescribia que el Oficial de
Operaciones (S3) era el miembro de la plana mayor
que tenia responsabilidad primaria sobre todos 1los
aspectos relacionados con organizacion, instruccion
y operaciones (art. 1.057).

Por su parte, el reglamento RC-9-1
"Operaciones contra elementos subversivos”,
reafirmaba el caracter ofensivo de las operaciones;
encomendando especialmente al Ejército detectar,
desalojar, desterrar y aniquilar 1los elementos
subversivos; detectar y eliminar la infraestructura
de apoyo y desgastar y eliminar a los elementos
activos (mediante acciones de hostigamiento, que
podian 1llegar al aniquilamiento cuando consigan
fijarlos) (art. 5.002).

Corresponde ademas resaltar que la
normativa en analisis admitia la implementacion
regular de Ordenes verbales, principalmente *“en 1o0s
niveles de ejecucion", estableciendo a su vez que
los aspectos de ejecucion de las acciones contra la
subversion no podian quedar librados al criterio del
subordinado, e indicando que las Ordenes debian ser
impartidas de modo claro y preciso (art. 5.007 1inc.
h).
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Aporta dimension al rol de Arrillaga el
reglamento RV-150-5 y RE-10-51 "Instruccidén para
operaciones de seguridad", que para las operaciones
recomendaba tener superioridad numérica 'y de
armamentos, proceder con rapidez y con sorpresa para
detener a una persona (art. 1.006, inc. 4), contar
con palos 'y cuerdas para el transporte de
prisioneros y capuchones para cubrir sus cabezas
(art. 2.003), dejar gente al cuidado de 1os
vehiculos mientras se allanaba (art. 5.031) y
establecia un equipo para allanar, otro para rodear
el lugar y un tercero de apoyo (art. 5033) y mandaba
al jefe del grupo a 1ingresar —concluido el
allanamiento, para verificar su resultado (art. 5-
034).

De todo lo referido se evidencia que era
funcion de Arrillaga proponer la organizacion real
de la unidad y asesorar al Teniente Coronel Costa y
al Coronel Barda, entonces jefes del AADA 601, sobre
todo lo relativo a las operaciones de combate, que
incluian a las vinculadas a la lucha contra la
subversion. De igual modo, correspondia al imputado
transmitir las ordenes de operaciones dispuestas por
la jefatura a quienes correspondiera y supervisar su
ejecucion; encargandose de los movimientos de tropa
(art. 1.058 del reglamento). Literalmente, su
trascendente funcion no podia ser delegada en
alguien que ostentara un rango bajo o que no tuviera
el conocimiento adecuado respecto del plan de lucha
contra la subversion que se estaba 1levando
adelante.
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No obstante todo 1o dicho, debe tenerse
presente que el imputado ha sido ya condenado en
reiteradas oportunidades por delitos de lesa
humanidad cometidos dentro del ambito de la Subzona
militar 1/15, habiéndose tenido por acreditada su
responsabilidad durante el periodo que detento el
cargo de Jefe de Operaciones de la misma (causas N°

2278,
2286, 2333 'y 33004447 del registro de este
tribunal).

En su oportunidad, la Camara Nacional de
Casacion Penal en la causa N° 2286 del registro del
Tribunal Oral federal de Mar del Plata, conocida
como Base Naval I~ establecio, al analizar la
responsabilidad de Arrillaga que "no necesitaba ser
especialista ni 1integrar un estado mayor especial
para formar parte del Estado Mayor de la Subzona 15,
ya que la normativa determinaba que pertenecia a
éste por el solo hecho de estar entre los "jefes de
la subzona .. en vista de las caracteristicas del
plan sistematico de exterminio que las Fuerzas
Armadas estaban llevando adelante a la época de 1los
hechos, conocido por todos sus 1integrantes y en
especial por los de rango superior, como ARRILLAGA
-que incluia la privacion de la libertad, la
aplicacion de tormentos y, en la mayoria de 1los
casos, la muerte de los detenidos- no cabe mas que
concluir -como lo hizo el tribunal a quo- que .. la
detencion de las victimas 1introduciéndolas en un
proceso que contemplaba como destino altamente
probable su muerte y en el que esa decision dependia
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del capricho, la voluntad o el arbitrio de otro u
otros 1integrantes de ese mismo plan, convierte a
quién participo de la detencion inicial, consciente
de las secuencias posteriores, en coautor de la
muerte final”” (V. sentencia del 21/06/2012).

Esta conclusion se confirma con 1lo que
surge del legajo personal del encartado (reservado
por Secretaria). Alli Barda califica a Arrillaga,
como un "fiel intérprete de la orientacion de su
Jefe de Agrupacion en las operaciones a planear'"
(ver informe de calificacion Afio 1975/1976 obrante
en el legajo personal).

Al respecto, no puede ignorarse la
sentencia ya mencionada del Tribunal Oral Federal n°
5 de Buenos Aires, en la que el mismo Coronel Pedro
Barda, maximo responsable de la Subzona 1/15 y
superior directo de Arrillaga al momento del hecho,
fue condenado por el homicidio de Ana Lia Delfina
Magliaro (causa n°1170).

En similar sentido, deben valorarse 1las
actas de 1la Junta de Calificacion del Ejército
Argentino, acompafiadas por el Ministerio Publico
Fiscal, correspondientes al mes de septiembre de
1986, en las que el General Fichera destaco la
actuacion de Arrillaga en la Guarnicion Mar del
Plata “como J Op- Icia de la Agrupacion de
Artilleria de Defensa Aérea'";, reconociendo que
"cumplio una tarea muy importante en la lucha contra
la subversion" (fs. 792/798).

Esclarecidas las funciones en su cargo de
Jefe de Operaciones del Ejército, debe tenerse por
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acreditado que Arrillaga tomo parte en la ejecucion
del homicidio de Magliaro, estableciendo la
estrategia operativa, tal como refirio el Ministerio
Publico Fiscal, como asesor privilegiado del Coronel
Barda en el area de su incumbencia.

Recuérdese que 1los propios  informes
confeccionados en la entonces delegacion DIPPBA que
dieron cuenta de la muerte de Ana Lia Delfina
Magliaro, identificaron el suceso como un supuesto
enfrentamiento armado con elementos subversivos en
una finca del Barrio Constitucion de esta ciudad, en
circunstancias en que efectivos del Grupo de
Artilleria de Defensa A€rea 601 practicaban un
reconocimiento con "la detenida" (ver fs. 165/169 y
174/179).

También esa constancia ha sido plasmada en
el acta de defuncion de 1la nombrada, donde se
detalla como sitio de deceso el domicilio de calle
Ricardo Rojas N° 1055 (ver <copia del acta de
defuncion a fs. 31/32).

Las notas periodisticas incorporadas
referidas al fraguado enfrentamiento en una vivienda
del barrio Constitucion (calles 154 y Catalurfa de
MDP) mencionan la participacion en el mismo de
fuerzas del orden conjuntas contra elementos
extremistas y/o delincuentes subversivos.

Tampoco puede perderse de vista que el
mismo Barda, al declarar en la referida causa N°
450, relato concretamente el hecho en el que resulto
muerta Magliaro, indicando que la victima se habia

prestado a colaborar con las fuerzas. Agrego que
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habian desembarcado de un vehiculo en el frente de
una casa en la cual tenian la hipotesis que se
encontraban subversivos y que lo corroboraron ya que
‘en momentos que ella va a avanzando, el resto del
personal tomo cubierta (..) y de la casa le hacen
disparos, y uno de esos disparos es el que provoca
la muerte de esta mujer  (fs. 824).

Sin embargo, se ha probado que la muerte
de Ana Lia Delfina Magliaro no ocurrio en un
‘enfrentamiento entre elementos  subversivos y
fuerzas de seguridad”™ sino que fue causada por el
accionar de las Fuerzas Armadas ya que la misma, al
momento del hecho, se encontraba privada ilegalmente
de su libertad y en total estado de indefension. De
hecho, el 1informe confeccionado por la Comision
Provincial por la Memoria determino que Magliaro "no
pudo haber participado de ningun enfrentamiento
armado, por lo menos en el que la victima estuviera
en condiciones de libertad..” (fs.

165/166).

Asimismo han sido contestes los
testimonios de quienes han tenido a la vista 1los
restos de la aqui victima en cuanto a que presentaba
varios orificios de bala en distintas partes de su
cuerpo, hematomas en mufiecas, pecho y vagina, ademas
de marcas de quemadura como si le hubiesen aplicado
la picana eléctrica y de haber tenido cinta adhesiva
en los ojos y en la boca, lo que permite inferir que
la misma pudo haber estado amordazada, haber sido
golpeada, torturada y -manifiestamente- no haber
opuesto resistencia alguna al momento de ser
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asesinada (ver declaracion testimonial prestada por
Santos Vicente Bellardi ante Juzgado de Instruccion
Militar nro. 13 -fs. 210/211-, declaraciones
prestadas en la audiencia de debate de la causa
N°2379 por Mario Miguel Magliaro y Juan Alberto
Magliaro y reproducidas en el presente).

En este sentido, compartimos conclusion
razonada del Ministerio Publico Fiscal al entender
que un procedimiento de esa 1indole se condice con
una operacion planeada y ejecutada, semejante a
otras desplegadas en el marco de la lucha contra la
subversion y concordante con las pautas establecidas
en 1los reglamentos castrenses ya repasados. La
publicacion de procedimientos fraguados ha sido un
modo de actuar utilizado de manera generalizada por
las Fuerzas Armadas en todo el pais como parte del
plan de lucha contra 1la subversion de presos
politicos; ocasionando la muerte en oportunidad de
efectuarse traslados o disposiciones de libertad,
montando falsos enfrentamientos o intentos de fuga
de los detenidos.

Ya se ha dicho que durante el terrorismo
de Estado ocurrido entre el 24 de marzo de 1976 y 10
de diciembre de 1983, existieron varios sucesos
violentos con motivo de ‘traslados” -o disposiciones
de libertad- que, dada ciertas caracteristicas
comunes, 1indican la existencia de esta practica
generalizada de muertes enmascaradas en
enfrentamientos armados o falsos 1intentos de fuga

que resultaron ser verdaderas masacres.
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Este modus operandi se vislumbra a través
de significativas coincidencias en la modalidad de
ejecucion de estos sucesos: en primer lugar por el
momento del dia en que estos traslados se producen,
generalmente de noche. En segundo lugar estos hechos
violentos aparecen justificados por las fuerzas
militares y de seguridad intervinientes en supuestos
ataques de ‘“elementos subversivos® o0 1intentos de
fuga.

En tercer lugar, a pesar de la gran
virulencia de los hechos de acuerdo a las versiones
oficiales y las tragicas consecuencias para 1los
supuestos agresores y los detenidos, nunca existen
bajas en los integrantes de las fuerzas represivas,
amén que en algunas ocasiones se aleguen ciertas
heridas, aunque ausente de minimas especificaciones
o comprobaciones. Por ultimo, y logicamente, no
existe ninguna pesquisa judicial o] sumario
administrativo para la dilucidacion de hechos de
tamania envergadura, y cuando existen so0lo poseen una
apariencia formal de investigacion mas destinada a
justificar -y encubrir- la version oficial que a una
averiguacion seria y real de lo sucedido,
actuaciones que por supuesto concluyen sin mas en
sobreseimientos y posterior archivo de las mismas.

Algo similar ocurrio en la R.D.A. en torno
a la investigacion de 1los homicidios perpetrados en
‘el muro de proteccion’, lo que 1llevo a Ulfrid
Neumann a sostener que en puridad las

investigaciones eran "una puesta en escena’, una
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‘teatralizacion” de la justicia, ya que jamas se
condeno por estos delitos.

Por ello sostiene el autor que el derecho
penal de la R.D.A no era un verdadero derecho porque
la praxis judicial no lo respetaba. E1 derecho penal
se 1integra con su practica cotidiana, y tal como
ocurrio en nuestra patria, los tipos penales
describian prohibiciones que no se sancionaban
(Neuman, Ulfrid, “Positivismo Juridico, Realismo
Juridico y Moralismo Juridico, en el debate sobre la
Delincuencia Estatal en la anterior R.D.A.”, ver
DOXA, Espana, Nros 17 'y
18, 1995, ps. 435-444).

Esta modalidad del plan criminal del
terrorismo de Estado fue acreditada en la sentencia
de la causa 13/84 en el caso conocido como la
masacre de “Margarita Belén”, y recientemente en 1los
juicios llevados a cabo en Cordoba y La Plata.

Acerca del primer caso ver el informe de
la CONADEP: Nunca mas, pag. 236 y 237, también,
ANGUITA-CAPARROS, La voluntad, T. V, pags. 348/349,
y el relato de uno de 1los protagonistas de la
masacre de Margarita Belén, Jorge GILES, en su Alli
va la vida. La masacre de Margarita Belén, Bs. AsS.:
Colihue, 2003).” (Tribunal Oral Federal de Mar del
Plata, Causa N°2379 “Rezzet, Valentin Fortunato s/
homicidio calificado”, sentencia del 23 febrero de
2011).

A mi juicio, es aqui relevante traer a
colacion el concepto de la contrainteligencia que
formaba parte de la inteligencia tdactica castrense
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conforme su reglamento RC-16-1 “Inteligencia de
combate”. Aquella norma establecia que “la
contrainteligencia constituirda una parte importante
e 1inseparable de la actividad de 1inteligencia,
destinada a negar informacion al enemigo y anular o
neutralizar sus actividades de espionaje, sabotaje y
subversion, asi como a proteger la propia
informacioén, personal, material e 1instalaciones
contra dichas actividades que sean llevadas a cabo
por personas o0 grupos de personas extranjeras o del
propio pais, que constituyan una amenaza para la
seguridad de la fuerza” (art. 1003).

A la par, el reglamento RC-3-30 disponia
que “el jefe de 1inteligencia propondra 1las
contramedidas apropiadas para impedir que el enemigo
tome conocimiento de aquellas actividades propias
que le permiten descubrir la intencion que persigue
las fuerzas amigas, o bien dificultar el
cumplimiento de la mision asignada. Medidas tipicas
de esta naturaleza seran, entre otras, las
limitaciones impuestas a ciertos medios de
comunicacion, limitar el acceso a 1nstalaciones
sensibles, medidas de seguridad especial,
enmascaramiento y restricciones al movimientos de
civiles y de elementos de nuestra fuerza” (art. 4024
Inc. a).

Este concepto, en correlacion al deber del
Jefe de Operaciones (S3) de actuar coordinadamente
con la Seccion Inteligencia (S2) y al objetivo
establecido de lograr la voluntad y el apoyo de la
poblacion (art. 5002 RC-9-1), habilitan una
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interpretacion adecuada del procedimiento
desplegado, como un accionar de la Seccion
Operaciones no para la detencion -en este caso- de
una persona, sino para el enmascaramiento del deceso
de quien ya se encontraba a su disposicion.

Concluyo entonces que el operativo que dio
fin a la vida de Ana Lia Delfina Magliaro se enmarco
dentro de la llamada lucha contra la subversion en
la orbita de la Jefatura de Operaciones de la
Subzona Militar 1/15, cuyo responsable maximo era
Alfredo Manuel Arrillaga” (confr. fs. 1159/1165
vta.).

Asimismo, no sO6lo ha de afirmarse la
vinculacion de Arrillaga con los hechos que aqui se
investigaron a través de la resolucidén en estudio,
sino que ésta surge palmariamente del resto de las
pruebas obrantes en el expediente.

Y, principalmente, del plexo probatorio
producido en la causa “Rezett”, de las declaraciones
de los testigos que depusieron durante el debate -y
de aquellos testimonios y documentos que fueron
incorporadas por lectura-, todo lo cual dio cuenta
de manera detallada, conteste y circunstanciada de
los distintos actos acaecidos y de la participacion
del imputado en los mismos. Todo ello ha sido acorde
en colocarlo en el teatro de los hechos cumpliendo y
desempefiando distintas tareas en los horrorosos
eventos que fueron detallados oportunamente.

Vale aclarar que, por razones de brevedad,
y a fin de no resultar repetitivo, atento a que el
tribunal a quo efectud un acabado examen de cada una
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de las testimoniales y demas prueba, me remitiré al
punto III) MATERIALIDAD -confr. fs. 1149 vta./1154
vta., de la sentencia criticada.

Asimismo, habré de recordar, de manera
general y en base a la importancia probatoria de las
mismas, el resto de las pruebas que dotan de
veracidad a los hechos objeto de investigacidn en
las actuaciones de mencion, a saber: a) las
declaraciones de Roberto Sebastian Chirra, Alicia
Elena Carriquiriborde de Rubio (recibida a través de
videoconferencia), Juan Alberto Magliaro, Mario
Miguel Maglario, Graciela Alicia de 1la Torre,
Delfina Agustina Francisca Bellardi, Maria Leonor
Anduiza, Santos Vicente Bellardi, Roberto Eduardo
Berazay (también recepcionada por videoconferencia),
entre muchas otras; b) actuaciones documentadas en
el 1libro de detenidos de 1la Comisaria n°® 34 de
Buenos Aires del afio 1976; c¢) causa nro. 2379
“Rezett”; d) fotocopia certificada del recibo de
recepcion de la detenida Ana Lia Magliaro; e) causa
nro. 1800 “Benet”; etc.

Ahora bien, me abocaré a contestar 1los
agravios expuestos por la defensa en torno al
analisis de 1la participacion del imputado en el
hecho investigado.

Asi, el 1impugnante se quejo de: a) la
incorporacion de 1los articulos periodisticos de
fecha 12 y 13 de febrero de 1976 y 3 y 5 de
septiembre del mismo afo; b) haber sido condenado
s0lo en base a los reglamentos de servicio; y, c) no
se probo que Magliaro tuviera militancia politica o
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que hubiera participado del asesinato del coronel
Reyes.

Los embates de la defensa respecto de
todos esos agravios no habran de prosperar, pues del
plexo probatorio obrante en autos (el que fuere
correctamente valorado por el tribunal a quo) surge,
con palmaria evidencia que: 1) la estructura de
todas 1las fuerzas de seguridad -puntualmente en
autos, del AADA 601 de Mar del Plata- fue puesta al
auxilio de la “lucha contra la subversion”; 2) la
forma ilegal en que procedian a efectuar las
detenciones y los maltratos que les propiciaban a
guienes tenian cautivos y, particularmente en lo que
refiere al hecho puntual de imputacidn, al
enfrentamiento armado fraguado; 3) 1las funciones
inherentes al cargo que ocupaba el condenado, las
gque dan cuenta del especial y consciente aporte que
realizaba en el marco de aquella atroz estructura
nefasta de aniquilamiento de parte de la poblacion
civil; etc.

Asi las cosas, debo sefialar que si bien
esta Excma. Camara Federal de Casacion Penal tiene
facultades amplias de control sobre los elementos de
prueba asi como para revisar la determinacion de 1los
hechos, segun la doctrina del Alto Tribunal
establecida a partir del precedente “Casal” (Fallos:
328: 3399), sentencia del 20 de septiembre de 2005,
tal atribucidén tiene un limite natural a partir de
la adopcion del sistema de la oralidad.

Por ello, no es cuestionable que hayan
dado mayor valor probatorio a las declaraciones de
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las victimas y testigos recibidas en el debate junto
al resto de los contundentes y coincidentes
elementos de cargo que a la endeble versidon del
inculpado.

De esta forma, en lo que atafie a estas
actuaciones, examinada la sentencia de condena, se
advierte que su razonamiento, ajustado a las
constancias de la causa, no presenta vicios de
logicidad ni violacion a las pautas de 1la sana
critica racional.

Es por ello que, no se desprende
arbitrariedad ni contradiccion sino que la protesta
de la defensa se traduce en una disconformidad con
la decision adoptada, la cual se tomo a partir de la
valoracion y armonizacion de los testimonios oidos
en juicio y del resto de las probanzas obrantes en
el expediente.

Sobre este proceder del juez es util
memorar las palabras de Karl Joseph  Anton
Mittermaier respecto a que “el talento investigador
del magistrado debe saber hallar una mina fecunda
para el descubrimiento de la verdad en el
raciocinio, apoyando en la experiencia, y en 1los
procedimientos que forma para el examen de 1los
hechos y de las circunstancias que se encadenan y
acompanan al delito” y que “todas estas
circunstancias sirven de punto de partida al juez,;
la marcha ordinaria de 1los acontecimientos humanos
le proporciona analogias, y por via de 1induccion
concluye de los hechos conocidos a otros

necesariamente constitutivos de la acriminacion”
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(“Tratado de la prueba en materia criminal”,
Hammurabi, Buenos Aires, 2006, pag. 359).

Sobre el método de valoracion de prueba es
dable recordar que “en el sistema de la libre
conviccion, la declaracion de certeza sobre la
participacion del imputado puede basarse no solo en
pruebas directas, sino también en elementos de
conviccion indirectos, entre los que se destacan 1los
indicios. Pero, para que la prueba 1indiciaria
conduzca a una conclusion cierta de participacion,
criticamente analizada, debe permitir al juzgador
que, partiendo de la suma de indicios introducidos
al debate, supere las meras presunciones que en
ellos puedan fundarse y arribe a un juicio de
certeza legitimado por el méetodo critico seguido”
(confr. Tribunal Superior de Justicia, Sala Penal y
Correccional, 27-VI-976, “Manavella, René Miguel”,
publicada en SJ, Tomo XXVI, Comercio y Justicia
editores, pag. LIV).

Asi, <cabe concluir que 1los testimonios
mencionados que obran en las presentes actuaciones
deben ser ponderados en conjunto, desprendiéndose a
todas luces que resultan confirmatorios de 1los
hechos mencionados, y ese es el justo valor que debe
atribuirse a estos indicios que objetivamente echan
por tierra las explicaciones otorgadas oportunamente
por la defensa, y despejan cualquier estado de duda
0 incertidumbre que deba ser resuelto en favor del
imputado.

En cuanto al agravio expuesto por la
defensa relativo a que 1la incorporacion de 1los
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recortes periodisticos aportados por el fiscal
durante la sustanciacién del debate implico 1la
afectacion del derecho de defensa, adelanto que
habré de proponer al acuerdo su rechazo.

En primer lugar, cabe recordar que en
oportunidad de solicitar el representante del
Ministerio Publico Fiscal la incorporacién al debate
de notas periodisticas correspondientes al diario
“La Capital” de la ciudad de Mar del Plata, el
tribunal a quo, luego de ceder la palabra a la
defensa la que se opuso categoricamente, resolvio “.
analizados 1los elementos que dan cuenta de datos
objetivos, atento lo previsto 388 1in fine, se
tendran por 1incorporadas las notas periodisticas
sefialadas..” (confr. fs. 1102/vta.).

Si bien de manera breve y escueta, se
advierte que los sentenciantes entendieron que dicha
incorporacion de prueba se enmarcaba dentro de las
excepciones contempladas en el articulo de mencidn,
sin que la defensa lograra demostrar, ni el
suscripto advierte, perjuicio concreto a 1los
derechos y garantias constitucionales inherentes a
esa parte, pues estuvo a su disposicidn para
realizar el estudio y analisis que entendieren
favorable a sus intereses procesales, aunado que no
constituyé unica prueba o prueba dirimente a 1los
fines de la comprobacion de su responsabilidad penal
en los hechos que les fueran imputados.

6. Inconstitucionalidad de 1la pena de

prision perpetua
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Cabe afirmar que, en el plano teodrico,
asiste razéon a la defensa de Arrillaga en cuanto
sostiene que, por imperio constitucional, la medida
de la pena debe guardar proporcionalidad con la
magnitud del injusto y de la culpabilidad del autor,
y que existe una prohibicion de penas crueles o
inhumanas.

Sin embargo, estimo que luce insuficiente
el reclamo en este aspecto pues, para sustentar un
agravio de tal indole en el que se reclama la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma, no
basta con la mera aseveracion en abstracto de que se
ha visto afectado el principio de proporcionalidad de
las penas al condenar a prision perpetua al imputado,
sin esgrimir las vrazones de porqué, en el caso
concreto, luce desproporcionada la sancion recibida
por quien ha sido hallado autor penalmente
responsable de delito de singular gravedad, como ser
el homicidio calificado, ha sido adecuadamente
calificado como crimen de lesa humanidad.

Es que, la determinacidén legal de las penas
correspondientes a cada delito es funcidén del Poder
Legislativo, el que, respondiendo a cuestiones de
politica criminal, las adecua a la gravedad del hecho
y a la magnitud del bien juridico lesionado.

Asimismo, es del caso seflalar la
significacioén juridica de 1los términos “inhumano” vy
“degradante”. En este sentido el Tribunal
Constitucional Espafiol ha establecido que “trato
inhumano” se define como aquel que “acarree

sufrimientos de una especial intensidad” y
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“degradante” es aquel que “provoque una humillacion
0 sensacion de envilecimiento que alcance un nivel
determinado, distinto y superior al que puede llevar
aparejada la simple imposicion de la condena”.

En similar sentido afirma el doctor Binder
que “[u]lna pena cruel, es aquella que 1impone un
sufrimiento que no tiene ninguna relacion con el
hecho o le da una intensidad a ese sufrimiento que
implica una autorizacion inadmisible, planteando un
problema similar al de la pena de muerte. Es
infamante una pena que impone una deshonra que, al
igual que la crueldad, no tiene relacion con el
hecho que ha provocado la reaccion estatal y busca
otra finalidad. Las penas crueles e 1infamantes
buscan destruir a la persona como si se tratara de
la muerte y, por ende [..] son formas de destruccion
humana” (cfr. Binder, Alberto, “Introduccion al
Derecho Penal”, Ed. Ad Hoc, primera edicion, Buenos
Aires, 2004, p. 301/302).

En concordancia con el marco dogmatico
resefiado, entiendo que la pena de prision perpetua en
nuestro pais, pese a su severidad, no puede ser
encuadrada en la definicion citada, maxime para
delitos como el aqui investigado.

En efecto, la Ley de Ejecucion de la Pena
Privativa de 1la Libertad, Nro. 24.660, consagra
normas que aseguran al interno asistencia espiritual
y médica 1integral, derecho a comunicarse con su
familia y allegados, asi como también normas que
garantizan el ejercicio del derecho a aprender;
estableciendo en su articulo 9 expresamente que “la
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ejecucion de la pena estara exenta de tratos crueles
inhumanos y degradantes”, previendo ademas para quien
ordene, realice o tolere tales excesos sanciones
establecidas en el Codigo Penal. Como asi también, la
posibilidad de cumplir 1la pena impuesta en una
modalidad acorde a sus necesidades médicas y etarias.

Por otra parte, como se dijo, la cuestiodn
se encuentra intimamente relacionada con el
principio de racionalidad de la pena, que exige que
ésta sea proporcional a la magnitud del injusto y de
la culpabilidad y que, en definitiva, reclama un
examen de adecuacion de la respuesta punitiva al caso
concreto que, reitero, no ha podido ser conmovido por
los recurrentes en el sub examine.

Ello, mas alla de los so6lidos argumentos
expuestos al respecto por el tribunal a quo al
momento de dictar la sentencia aqui recurrida.

En orden a los fundamentos expuestos es que habré de
rechazar el planteo de inconstitucionalidad deducido
por la Defensa Publica Oficial.

7. Inconstitucionalidad de la incapacidad

civil impuesta al condenado

Liminarmente, corresponde sefialar que, en
lo que a esta cuestidon refiere, el tribunal la ha
resuelto en mayoria, integrada por 1los doctores
Bibel y Morgese Martin, quienes entendieron que “.
Conforme el criterio mantenido por la Sala I del
Tribunal de Casacion provincial en el marco de la
causa 38.114 '"M., D. E. s/ recurso de casacion”,

“Para determinar la presente cuestion debemos
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analizar cual es la naturaleza juridica del
instituto en cuestion.

Las incapacidades civiles de las que habla
el art. 12 del Codigo Penal son una consecuencia de
la condena carente de caracter punitivo, con
connotaciones eminentemente tutelares. El alcance de
dicha medida nos coloca frente a una incapacidad de
hecho relativa, por 1lo cual el penado no pierde su
capacidad juridica, ya que la misma se refiere a un
numero restringido de actividades y como tal, no
podra extenderse a otros supuestos.

En este sentido, compartimos los
fundamentos expresados por la Sala I del Tribunal de
Casacion Penal de la Provincia de Buenos Aires en
causa N° 38.114, "M., D. E. s/ recurso de casacion",
resuelta el 26 de agosto 2010, en cuanto a que “.
debe considerarse a esta prevision como la
regulacion de algunas de las consecuencias civiles
ocasionadas por el hecho de encontrarse privado de
la libertad durante un lapso prolongado de tiempo,
las que encuentran fundamento en la tutela de 1los
derechos del sujeto privado de su libertad, por 1lo
que no se observa la concreta violacion al bloque de
constitucionalidad conformado por la Carta Magna y
los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
incorporados por la reforma de 1.994, concretamente
los arts. 18 y 75 1inc. 22 de la C.N., 10 del
pP.I.D.C.y P., y 5 ap. 6to. de la C.A.D.H.

Y este ultimo extremo es un requisito sine
qua non para fulminar una norma con la declaracion

de 1inconstitucionalidad, que representa la sancion
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de maxima gravedad prevista en el ordenamiento
juridico.

En este sentido es doctrina de este
Tribunal que la declaracion de inconstitucionalidad
solo procedera cuando la repugnancia entre la norma
en cuestion sea manifiesta, clara e indudable con el
bloque legal antes mencionado, y nada de ello ha
acontecido.”

Consecuentemente, como se dijo, entendimos
que debia rechazarse el planteo de la defensa sobre
este punto..” (confr. fs. 1186/1187).

Corresponde sefialar que he sostenido en
reiteradas ocasiones que las accesorias legales
contempladas en dicho precepto normativo no eran
respetuosas de nuestra Constitucion Nacional, ni de
los Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos
con jerarquia constitucional -art. 75 inc. 22 de la
C.N.- (ver mi voto en las causas: nro. 1198/2013
“GONZALEZ, Mario Alfredo s/recurso de casacioén”,
rta. el 15/09/2014, reg. 1862/14.4; nro. 871/2013
“RAMIREZ, Juan Ramon s/recurso de casacioéon”, rta. el

06/11/2014, reg. 2331/14.4; CPE
990000206/2012/T01/CFC1 “BENDEZU RIVERO, Lazaro
Alfredo s/recurso de casacion e

inconstitucionalidad”, rta. el 28/11/2014, reg.
2695/14.4; nro. 1145/2013 “RIBLES RIBLE, Marcos
Carmelo s/recurso de casacion, rta. el 17/12/2014,
reg. 2961/14.4; CCC49867/2009/T01/CFC1 “NIEVA, Luis
Antonio Marcelo s/recurso de casacion”, rta. el
02/10/2015. reg. 1956/15.4; FCB
94020002/2013/T01/CFC1 “BONGGI, Claudio s/ recurso
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de casacion”, rta. el 05/09/2016, reg. 1080/16.4;
entre muchas otras).

Sin embargo, toda vez que en la causa CSJ
3341/2015/RH1 “GONZALEZ CASTILLO, Cristian
Maximiliano y otros s/robo con arma de fuego”, de
fecha 11/05/2017, la C.S.J.N. sostuvo que esas
restricciones son constitucionales, sin perjuicio del
criterio que tengo asumido sobre la cuestidn, a fin
de evitar dilaciones procesales, el planteo defensivo
sera rechazado.

ITI. Por todo 1lo expuesto, propongo al
acuerdo:

I. SUSPENDER el tramite de los recursos de
casacion interpuestos a fs. 1194/1201 vy fs.
1204/1240 por la Defensa Publica Oficial que asiste
técnicamente a Leandro Edgard Marquiegui mientras se
mantengan las circunstancias de salud que 1lo
incapacitaron en los términos de los arts. 77 en
funcién del 495 numeral II del C.P.P.N.; II.
RECHAZAR los recursos de casacion interpuestos a fs.
1194/1201 y fs. 1204/1240 por 1la Defensa Publica
Oficial que asiste técnicamente a Alfredo Manuel
Arrillaga. Sin costas (art. 530 y ss. del C.P.P.N.);
ITI. TENER PRESENTE 1la reserva del caso federal
efectuada por la asistencia letrada de Alfredo
Manuel Arrillaga.

Es mi voto.-

El sefior juez Gustavo M. Hornos dijo:

I. Coincido en 1lo sustancial <con 1los
fundamentos en virtud de 1los cuales el doctor
Gemignani propone, por un lado, suspender en 1los
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términos del art. 77 del C.P.P.N. el tramite de las
presentes actuaciones en relacion con la situacion
procesal de Leandro Edgard Marquiegui; vy, por el
otro, rechazar los recursos de casacidon interpuestos
en favor de Alfredo Manuel Arrillaga. En este
sentido, habré de remitirme al analisis de 1los
hechos relevantes del caso efectuado en la ponencia
del colega que lidera el presente Acuerdo, y haré
propia su conclusién de que la sentencia recurrida
luce debidamente fundamentada en los términos de los
arts. 123 y 404 del C.P.P.N.

Asimismo, habré de adherir al rechazo que
propicia el magistrado preopinante -y a 1los
fundamentos con los que lo respalda- respecto de los
motivos de agravio expresados por el recurrente
vinculados con (i) la incorporacion de notas
periodisticas al debate en los términos del art. 388
del C.P.P.N. y (ii) con la supuesta circunstancia de
que la condena de Arrillaga se hubiera basado
exclusivamente en 1los reglamentos de servicio vy
refleje, en tal sentido, wun reproche puramente
objetivo, refiido con el principio de culpabilidad.

Sin perjuicio de adherir al voto
precedente en los términos sefialados, habré de
formular las siguientes consideraciones
complementarias, «con el proposito de explicar
acabadamente las razones que me persuaden de la
correccion de la solucion adoptada.

II. En primer lugar he de sefalar que,
atento a que la recusacion planteada por 1los
defensores respecto de los integrantes de esta Sala
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IV ya fue objeto de pronunciamiento jurisdiccional
por parte de este Tribunal (cf. fs. 1251/1252, reg.
n° 771/17, del 23/6/2017), corresponde estarse a lo
alli decidido.

III. En 1o que respecta a la
caracterizacion de los hechos juzgados como crimenes
contra la humanidad, corresponde remitirse a 1lo
sostenido invariablemente por Corte Suprema de
Justicia de la Nacidén, que ha precisado en numerosos
pronunciamientos que tal categoria de crimenes no
s6lo pertenece actualmente a nuestro derecho, sino
gue también lo hacia al momento de los hechos objeto
de estudio (por lo que su aplicacidén no violenta el
requisito de ley previa, derivado del principio de
legalidad). Ademas, al reconocer la existencia de
los crimenes contra la humanidad con base en normas
imperativas del derecho internacional no
contractual, también se desprende que la Corte
Suprema considerd que ello no implicaba la violaciodn
al principio de reserva de ley.

En este orden de ideas, en oportunidad de
resolver en 1las causas *“Arancibia Clavel” (Fallos
327:3312) y en “Gualtieri Rugnone de Prieto”
(Fallos: 322:1769), el Maximo Tribunal expresd que
los delitos como la tortura, la desaparicion forzada
de personas, el homicidio y cualquier otro tipo de
actos dirigidos a perseguir y exterminar opositores
politicos, pueden ser considerados crimenes contra
la humanidad porque atentan contra el derecho de
gentes tal como lo prescribe el articulo 118 de la

Constitucion Nacional.
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En la causa “Simén” (Fallos 328:2056), el
Maximo Tribunal calific6 a hechos sustancialmente
andalogos a los aqui investigados como de “lesa
humanidad” y especific6 que “.ya en la década de 1los
afnos setenta, esto es, en el momento de 1los hechos
investigados, el orden juridico 1interno contenia
normas (internacionales) que reputaban a la
desaparicion forzada de personas como crimen contra
la humanidad. Estas normas, puestas de manifiesto en
numerosos instrumentos internacionales regionales y
universales, no solo estaban vigentes para nuestro
pais, e integraban, por tanto, el derecho positivo
interno, por haber participado voluntariamente la
Republica Argentina en su proceso de creacion, sino
también porque, de conformidad con la opinion de la
doctrina y jurisprudencia nacional e 1internacional
mas autorizada, dichas normas ostentaban para la
época de 1los hechos el caracter de derecho
universalmente valido (ius cogens)” (conf. C.S.J.N.
- Fallos 328:2056).

A su turno, al expedirse en la causa
“Derecho/Bueno Alves” (Fallos: 330:3074) la
C.S.J.N., remitiéndose al dictamen del Procurador
General de la Nacion, expresO que “.la categoria que
hoy cuenta con una codificacion penal (el Estatuto
de Roma) y un cuerpo juridico de interpretacion en
constante crecimiento, es también el producto de una
evolucion historica que, al menos desde la segunda
guerra mundial, ha 1incorporado con claridad las
graves violaciones de los derechos humanos cometidas
a través de la actuacion estatal en el catalogo de

Fecha de firma: 03/07/2018

Firmado por: MARIANO HERNAN BORINSKY, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado por: JUAN CARLOS GEMIGNANI, JUEZ DE CéliARA DE CASACION
Hnwﬂopm:GUSDMKDMARCEUDHORNOSJUEZD AMARADECASM]QN
Firmado por: MARIANO HERNAN BORINSKY, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado(ante mi) por: JESICA Y. SRCOVICH, PROSECRETARIA DE CAMARA

#26907886#209452832#20180703113438709




delitos de lesa humanidad”.

Una vez caracterizados los hechos
imputados como crimenes de lesa humanidad
corresponde analizar si —-Ccomo sostienen los
recurrentes- se encuentran prescriptos. Para ello se
presenta nuevamente ineludible tener presente la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (ver “Arancibia Clavel”, ya citado; “Mazzeo”,
Fallos 330:3248 y “Simon”, ya citado).

Preliminarmente debo recordar que -tal
como lo expuse en mis votos en las causas “Pla”
(causa n° 11.076, registro n° 14.839, del 2/05/11),
“Mansilla” (causa n° 11.545, registro n° 15.668, del
26/09/11) y mas recientemente en “Molina” (causa n°
12.821, registro n° 162.12, del 17/02/12), de esta
Sala IV- he tenido oportunidad de dejar sentada mi
opinion sobre algunas de las cuestiones medulares en
relacion con la prescripcion de los crimenes contra
la humanidad al analizar en detalle las asi llamadas
leyes de “obediencia debida” y “punto final” (n°
23.492 y 23.521, respectivamente) asi como a la Ley
n° 25.779, que las declaro insalvablemente nulas,
por lo que, en honor a la brevedad, evitaré
formularlas nuevamente y habré de remitirme en 1lo
pertinente a aquellos fundamentos (ver, en este
sentido, causa N° 5.023, “Aleman, José Ignacio Yy
otros s/ recurso de casacion e
inconstitucionalidad”, registro 7.641, del 14/07/06;
causa N° 5.488, “Rodriguez Valiente, José Francisco
s/ recurso de inconstitucionalidad”, registro 8.449,
del 26/03/07; y causa N° 9673 “Gallone, Carlos
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Enrique y otros s/recurso de casacion”, registro
13.969, del 30/09/10).

Aquella posicion, vale 1la pena sefalar,
fue respaldada en el erudito voto de la Sra.
Ministro Carmen Argibay en la causa “Mazzeo”, asi
como en la no menos versada y fundada postura
anterior del Ministro Carlos S. Fayt en el multi-
citado caso “Simon”. No obstante ello, dado que la
Corte Suprema y esta Camara Federal de Casacion
Penal han sido categodricas en estos casos decididos
por amplias mayorias -y en los que también se
recordaron los fundamentos que llevaron al Alto
Tribunal a “..reconocer el caracter imprescriptible
de los delitos contra la humanidad (‘Arancibia
Clavel’, ya citado), a declarar la
inconstitucionalidad de las leyes de obediencia
debida y punto final (‘Simon’, ya citado), a
reconocer el derecho a la verdad sobre 1los hechos
que 1implicaron graves violaciones de 1los derechos
humanos (‘Urteaga’, Fallos: 321:2767), a otorgar rol
protagonico de la victima en este tipo de procesos
( “Hagelin’, Fallos: 326:3268), y también a
replantear el alcance de la garantia de cosa juzgada
compatible con 1los delitos 1investigados (‘Videla’
Fallos: 326:2805)"— por razones de economia procesal
y sentido practico para la mejor administracidn de
justicia, corresponde seguir dicha insoslayable
doctrina judicial a menos que se 1incorporen nuevos
argumentos con seriedad y fundamentacion suficiente
para justificar su revision (Fallos: 318:2060;
326:2060; 326:1138; 327:3087, entre otros. En igual
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sentido, ver mi voto en causa N° 5.196, “Marenchino,
Hugo Roberto s/ recurso de queja”, registro 9436.4,
del 19/10/07; causa N° 8317, *“Menéndez, Luciano
Benjamin y otros s/ recurso de queja”, registro
9272.4, del 28/09/07; causa N° 8293, “Yapur, Tamer
s/ recurso de queja”, registro 9268.4, del
28/09/07),

En este orden de ideas, ha de recordarse
que la reforma constitucional de 1994 incluy6 -con
tal jerarquia— a los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos (articulo 75, inc. 22 de la
Constitucion Nacional) “en las condiciones de su
vigencia”, es decir, teniendo en cuenta las
recomendaciones y decisiones de organos de
interpretacion y aplicacion de 1los 1instrumentos
internacionales, en el marco de sus competencias
(cf. causa  “Giroldi” de Fallos: 318: 514,
considerando 11; Fallos 319:1840, considerando 8,
Fallos 327:3312, considerando 11; disidencia parcial
del Dr. Maqueda en “Gualtieri Rugnone de Prieto”, G
291 XLIII, considerando 22).

Esta postura ha sido aplicada en
reiteradas ocasiones por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, al considerar que la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos —-asi como las directivas de la
comisiodn Interamericana— constituyen una
imprescindible pauta de interpretacién de 1los
deberes y obligaciones derivados de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (conf. “Simon” vya

citado, voto del juez Petracchi).
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El mismo valor posee, en 1los términos
aludidos, la interpretacion del Comité de Derechos
Humanos respecto del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, no solo por lo prescripto en el
tratado internacional antedicho y en su protocolo
facultativo, sino también en virtud del instrumento
de ratificacion depositado por el Estado argentino,
en donde se reconoce expresamente la competencia del
mencionado Comité.

Ese comité, especificamente al referirse
al caso argentino, consider0 que las leyes de punto
final y de obediencia debida, asi como el indulto
presidencial de altos militares, resultaban
contrarios a los requisitos del Pacto pues negaban a
las victimas de 1las violaciones a 1los derechos
humanos durante el periodo autoritario el acceso a
un recurso efectivo para la tutela de sus derechos,
en violacion a los articulos 2 y 9 del Pacto (Comité
de Derechos Humanos, Observaciones Finales del
Comité de Derechos Humanos, Argentina, 5 de abril de
1995, CCPR/C/79/Add. 46; A/50/40, parr. 144-165,
citado por la C.S.J.N en “Mazzeo”, citado supra).

Por su parte, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, en el informe 28/92 (“Consuelo
Herrera v. Argentina”, casos 10.147, 10.181,

10.240, 10.262, 10.309 y 10.311, informe n° 28, del 2
de octubre de 1992) expresé que el hecho de que los
juicios criminales por violaciones a 1los derechos
humanos —desapariciones, ejecuciones sumarias,
torturas, secuestros— cometidos por miembros de las

Fuerzas Armadas hayan sido cancelados, impedidos o
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dificultados por las leyes 23.492 y 23.521, y por el
decreto 1002/89, resulta violatorio de derechos
garantizados por la Convencion, y entendid que tales
disposiciones son incompatibles con el articulo 18
(derecho de justicia) de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y los articulos 1,
8 y 25 de la de la C.A.D.H.

La trascendencia de la interpretacion de
la Comisidén Interamericana respecto de la Convencion
ha sido expresamente reconocida no s6lo en el plano
local, sino también en el internacional. Si bien la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sostenido en diversas ocasiones que los informes o
recomendaciones de la Comisidn Interamericana no son
vinculantes para los Estados Parte (conf. caso
“Caballero Delgado y Santana vs. Colombia”,
sentencia de fondo de 8 de diciembre de 1995, serie
C, numero 22; caso “Genie Lacayo vs. Nicaragua”,
sentencia sobre el fondo, reparaciones y costas de
29 de enero de 1997, serie C, numero 30), ha
aclarado que éstos tienen el deber de tenerlos en
cuenta y de realizar los mejores esfuerzos para
aplicarlas (ver dictamen del Procurador General de
la Nacion en “Carranza Latrubesse, Gustavo c/ Estado
Nacional —Ministerio de Relaciones Exteriores—
Provincia de Chubut”, SCC 594; L XLIV).

Ello, pues “.en virtud del principio de
buena fe, consagrado en el mismo articulo 31.1 de la
Convencion de Viena, Ssi un Estado suscribe 'y
ratifica un tratado internacional, especialmente de

derechos humanos, como es el caso de la Convencion
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Americana, tiene la obligacion de realizar sus
mejores esfuerzos para aplicar las recomendaciones
de un oOrgano de proteccion como la Comision
Americana”.

Asimismo, “el articulo 33 de la Convencion
Americana dispone que la Comision Interamericana es
un organo competente junto con la Corte para conocer
de los asuntos relacionados con el cumplimiento de
los compromisos contraidos por los Estados Partes,
por lo que, al ratificar dicha Convencion, 1os
Estados Partes se comprometen a atender 1las
recomendaciones que la Comision aprueba en sus
informes” (ambas citas de la Corte IDH, caso “Loayza
Tamayo vs Peru”, sentencia sobre el fondo de 17 de
septiembre de 1997; en el mismo sentido, ver caso
“Blake vs. Guatemala”, sentencia sobre el fondo de
24 de enero de 1998, serie C, numero 36).

Por su parte, en el caso “Barrios Altos”

(caso “Chumbipuna Aguirre vs. Peru”, sentencia del

14 de marzo de 2001, Serie C N° 75) la Corte IDH
ratificé que “son inadmisibles las disposiciones de
amnistia, las disposiciones de prescripcion y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad
que pretendan impedir la investigacion y sancion de
los responsables de las violaciones graves de 1os
derechos humanos, tales como la tortura, 1las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y
las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas
por contravenir derechos 1inderogables reconocidos
por el derecho internacional de 1os derechos

humanos” (p. 41).
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Recuérdese, que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion en el fallo “Simon” expreso
gue las consideraciones transcriptas —efectuadas por
la corte regional con caracter de obiter dictum—,
son trasladables al caso argentino (ver p. 23), mas
alla de que los casos no eran analogos, puesto que,
a diferencia del caso Argentino, el caso “Barrios
Altos” trataba sobre leyes de autoamnistia.

Por otra parte, en alusion a la Convenciodn
sobre la Imprescriptibilidad de 1los Crimenes de
Guerra y de 1los Crimenes de Lesa Humanidad (con
jerarquia constitucional desde la sancidon de la Ley
n° 25.788), la C.S.J.N. sostuvo que ella “.
constituye la culminacion de un largo proceso que
comenzo en los primeros afios de la década de 1960
cuando la prescripcion amenazaba con convertirse en
fuente de impunidad de 1los crimenes practicados
durante la segunda guerra mundial, puesto que se
acercaban los veinte afos de la comision de esos
crimenes”; 'y que su texto “.solo afirma la
imprescriptibilidad, lo que importa el
reconocimiento de una norma ya vigente (ius cogens)
en funcion del derecho 1internacional publico de
origen consuetudinario. De esta manera, no se fuerza
la prohibicion de irretroactividad de la ley penal,
sino que se reafirma un principio instalado por la
costumbre 1internacional, que ya tenia vigencia al
tiempo de comision de los hechos..”.

Y sigue: “.asi como es posible afirmar que
la costumbre internacional ya consideraba
imprescriptibles 1los crimenes contra la humanidad
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con anterioridad a 1la Convencion, también esta
costumbre era materia comun del derecho
internacional con anterioridad a la incorporacion de
la convencion al derecho interno” (consid. 27, 28 vy
29 “Arancibia Clavel”, ya citado).

A su vez, es de suma relevancia resaltar
la doctrina emergente de la citada causa “Derecho”,
en la que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
ha predicado no s6lo la condicion de lesa humanidad
de delitos como los aqui juzgados -a lo que me he
referido mas arriba- sino también la
imprescriptibilidad de esos delitos, sobre la base
de normas imperativas del derecho internacional no
contractual fruto de la evolucidon del pensamiento
juridico experimentada a partir de la finalizacidn
de la segunda Guerra Mundial, que vinculaban al pais
al momento de 1los hechos (conf. C.S.J.N. causa
“Derecho” D. 1682. XL, del 11 de julio de 2007,
remitiendo al dictamen del Procurador General de la
Nacion). De ello se desprende que la aplicacion de
la imprescriptibilidad a 1los delitos de 1lesa
humanidad no viola el principio de 1legalidad, en
ninguna de sus posibles doctrinas derivadas.

En lo que hace al requisito de ley escrita
es preciso indicar que esa derivacion del principio
de legalidad no se concibe del mismo modo en el
marco del derecho doméstico y del derecho
internacional. Sobre las particularidades del
principio de legalidad en este ambito se ha
advertido que el derecho penal internacional

prescinde -o bien por definicion o bien por factores
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coyunturales- de las reglas que subyacen al
principio nullum crimen nulla poena sine lege, o al
menos no es deber observarlas rigurosamente. (cf.
Sancinetti, Marcelo A. y Ferrante, Marcelo, EI
Derecho Penal en la Proteccion de 1los Derechos
Humanos, Hammurabi: Buenos Aires, 1999, p. 434).

También se ha dicho que el principio
nullum crimen sine lege, si bien es reconocido en el
derecho de gentes, es objeto en ese ambito de
fuertes restricciones que incluyen la imposibilidad
de que el mero paso del tiempo otorgue impunidad a
aquellos que usufrutuando el aparato estatal cometen
crimenes atroces que afectan a toda la comunidad
internacional (cf. ziffer, Patricia, El principio de
legalidad y la imprescriptibilidad de los delitos de
lesa humanidad, en Estudios sobre Justicia Penal,
Homenaje al Prof. Julio B. J. Maier, del Puerto:
Buenos Aires, 2005, p. 753).

Es decir que resulta admisible una
interpretacion de las derivaciones del principio de
legalidad que atienda a 1las particularidades del
sistema normativo de que se trate (derecho interno o
derecho internacional); como también puede sefialarse
-aunque la cuestion no es materia de examen aqui-
gue las derivaciones del principio de legalidad no
distribuyen sus consecuencias con idéntica
repercusion sobre los distintos aspectos del derecho
penal (en el sentido de que es posible discriminar
segun se trate de aspectos generales, de la
tipicidad o de 1las consecuencias del delito; cf.
Roxin, Claus, Derecho Penal. Parte General, T. I,
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Civitas: Madrid, 1997, p. 173 y ss.; Jakobs,
Gunther, Derecho Penal. Parte General, Marcial Pons,
Madrid, 1997, p. 89 y ss.).

En lo que atafie al principio de reserva de
ley, notese que en el marco del derecho interno el
principio republicano de division de poderes demanda
que sea la legislatura, por medio de wuna ley
escrita, la que establezca la determinacidén de 1los
actos prohibidos y la sancion correspondiente por su
infraccién. En cambio, en el derecho internacional,
son los mismos actores (los Estados) los creadores
del derecho convencional y consuetudinario, por 1lo
qgue -al menos en 1lo que al mandato de reserva
refiere- la exigencia de 1ley formal y escrita no
parece coherente. En esa linea, resulta claro que si
se acepta la existencia del derecho consuetudinario,
se acepta que exista un derecho o wuna fuente
normativa que no provenga de la legislatura. Y en
ese mismo camino, la aceptaciéon del derecho de
gentes como tal es esencialmente la admisidén de un
derecho no escrito. Su consagracidén positiva en la
Constitucion Nacional, en efecto, “.permite
considerar que existe un sistema de proteccion de
derechos que resulta obligatorio independientemente
del consentimiento expreso de las naciones que las
vincula y que es conocido actualmente dentro de este
proceso evolutivo como 1ius cogens. Se trata de la
mas alta fuente del derecho internacional que se
impone a los estados y que prohibe la comision de
crimenes contra la humanidad, incluso en épocas de

guerra. No es susceptible de ser derogada por
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tratados en contrario y debe ser aplicada por 1os
tribunales internos de 1los paises independientemente
de su eventual aceptacion expresa” (cf. “Mazzeo”, ya
citado, considerando 15).

No cabe duda de la extrema cautela que se
requiere al examinar la tipificacion de los delitos
internacionales con base en el derecho de gentes a
fin de no lesionar el principio de legalidad (v. en
este sentido, el considerando 19 del voto del juez
Lorenzetti en “Simén”, vya citado); mas en lo
referente a la imprescriptibilidad de los delitos de
la naturaleza de los aqui juzgados, su
reconocimiento en el ambito de la costumbre
internacional es a todas luces indiscutible.

De conformidad con ello, concluyo que a
los efectos de declarar la punibilidad de los actos
aqui juzgados no constituye oObice para considerar
aplicable la regla de la imprescriptibilidad de 1los
crimenes de lesa humanidad la ausencia de ley
escrita emanada del Congreso nacional (ley formal)
al momento de los hechos; pues lo determinante es
gue ese instituto vya formaba parte de nuestro
sistema normativo, Yy, por 1lo demas, no resulta
posible trasladar el fundamento republicano que da
sustento al establecimiento de una ley formal en el
ambito interno al régimen internacional, carente por
su esencia de un Organo parlamentario central (ver
en el mismo sentido, Dictamen del Procurador General
en “Simén”, cit.).

De todos modos y para culminar con una

precision que no es menor en atencion a la

Fecha de firma: 03/07/2018

Firmado por: MARIANO HERNAN BORINSKY, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado por: JUAN CARLQS GEMIGNANI, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado por: GUSTAVO ®HARCELO HORNOS, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado por: MARIANO HERNAN BORINSKY, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado(ante mi) por: JESICA Y. SRCOVICH, PROSECRETARIA DE CAMARA

#26907886#209452832#20180703113438709




2

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL - SALA 4
FMP 13000479/2013/TO2/CFC3

previsibilidad de los presupuestos de la punibilidad
gque puede entenderse fundante del recaudo de ley
escrita, debo destacar que dicho conocimiento de las
normas no sO0lo no se adquiere unicamente como
consecuencia del derecho escrito -y en tal sentido,
SO pena de parecer reiterativo, aqui ya se ha dicho
que al momento de los hechos ya existia norma previa
imperativa de 1ius cogens que receptaba la
imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad- sino que como instrumento fundamental
integrante de esa norma, entre otros, la Convencion
sobre la Imprescriptibilidad de 1los Crimenes de
Guerra y de 1los Crimenes de lesa humanidad fue
adoptada por la Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas el 26 de noviembre de 1968.
De modo que tampoco puede afirmarse estrictamente la
ausencia de norma escrita existente al momento de
los hechos, con independencia -claro esta- de su
incorporacion formal al derecho interno.

Sobre la previsibilidad de las normas
punitivas ha dicho la Corte Interamericana que “..en
aras de la seguridad juridica es 1indispensable que
la norma punitiva, sea penal o administrativa,
exista y resulte conocida, o pueda serlo, antes de
que ocurran la accion o la omision que la
contravienen 'y que se pretende sancionar. La
calificacion de un hecho como ilicito y la fijacion
de sus efectos juridicos deben ser preexistentes a
la conducta del sujeto al que se considera
infractor. De 1lo contrario, los particulares no

podrian orientar su comportamiento conforme a un
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orden juridico vigente y cierto, en el que se
expresan el reproche social y las consecuencias de
éste”, (cf. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama,
Sentencia del 2 de febrero de 2001, parag. 106).

Asi las cosas, bien analizadas la
legislacion, la doctrina 'y la jurisprudencia
nacional e internacional citada ut supra, debe
concluirse que el caracter de ley previa a 1los
hechos en  juzgamiento del instituto de 1la
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa
humanidad resulta indiscutible por imperio de 1la
costumbre internacional; de modo que no se verifica
afectacion del principio de legalidad desde esa
perspectiva.

Todo lo expuesto determina el rechazo de
los agravios introducidos por la de defensa sobre
este aspecto de la sentencia.

V. En funciodn de 1o expuesto
precedentemente, a su turno, los argumentos de la
recurrente tampoco logran desvirtuar las razones por
las que el a quo rechazé la excepcion de falta de
accion penal que, articulada con fundamento en las
regla de los arts. 59 y 71 del C.P. -segun redacciodn
de la ley 27.147-, pretendié la disponibilidad de 1la
persecucion penal por parte del Ministerio Publico
Fiscal, sobre la base del ejercicio de criterios de
oportunidad.

Al respecto, he de sefialar por un lado que
me he pronunciado oportunamente en el sentido de

reconocer plena vigencia Yy operatividad a 1la ley
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24.147. Ello asi, primeramente, porque se trata de
una ley sancionada y promulgada por el Congreso
Nacional, que se encuentra plenamente vigente -pues
no fue suspendida- y, por tanto, rige de conformidad
con lo establecido en el articulo 1 del Cddigo
Penal.

En este sentido, a diferencia de 1lo que
postula el a quo, ciertamente no empece a esa
conclusion la remision de la norma a las leyes
procesales correspondientes, porque las vicisitudes
de la implementacidén de un coédigo adjetivo no pueden
impedir la aplicacion de causales de extincion de la
accion penal que se encuentran vigentes en el codigo
de fondo, maxime cuando lo concerniente a la
procedencia en el caso concreto sera materia de debate
en los tribunales.

En esta direccidn, se sostuvo que “..podria
tildarse de arbitraria la interpretacion segun la cual
se le otorga preeminencia normativa a una ley de
implementacion (a través de una peculiar exégesis del
art. 23 de 1la ley 27.150 legislada conforme al
procedimiento del art. 75, 1inc. 30 CN) por sobre
normas especificas de la ley ritual que aquella
vendria a implementar (aludo al art. 11 del nuevo
codigo ritual) y por sobre la norma de fondo invocada
sancionada por el mismo oOorgano legisferante, en su rol
federal (art. 75 inc. 12 CN)" (cf. Soberano, Marina
“Reparacion Integral y Conciliacion en la
jurisprudencia actual” en Jurisprudencia de Casacion
Penal, tomo 1, editorial Hammurabi, Bs. As., 2016).
Mas aun, cuando la suspension de la puesta en marcha

del Cdédigo lo fue por el Poder Ejecutivo mediante un
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decreto de necesidad y urgencia, en cuyo caso seria un
poder ajeno al que tiene asignado la creaci6n de las
leyes que obstaculizaria la vigencia de los institutos
gue mas derechos acuerdan al imputado. En esa medida,
el a quo aplico errodoneamente las previsiones del art.
59, inc. 5° del C.P. al interpretar que su vigencia y
operatividad se encuentran necesariamente
condicionadas a la existencia de una legislacion
procesal que reglamente los criterios de
disponibilidad alli expuestos.

Del razonamiento precedente no se sigue,
empero, que el planteo de la recurrente pueda tener
acogida favorable. En efecto, la disponibilidad de la
accion penal en un caso como el presente -en el que se
han juzgado graves violaciones a los derechos humanos
que constituyen crimenes contra la humanidad-
resultaria ostensiblemente incompatible con las
obligaciones internacionales asumidas por el Estado
argentino en materia de prevencion, persecucion y
condena de hechos como los aqui juzgados.

Esta observacion resulta especificamente
respaldada por las propias disposiciones de la ley
27.063 que, no obstante encontrarse parcialmente
suspendida, pueden igualmente wutilizarse como guia
(Cf. doctrina de Fallos: 9:373) vy demuestran que
ciertamente fue intencién del 1legislador federal
reglamentar la aplicacidén del instituto bajo analisis
de manera cautelosa, excluyendo la posibilidad de que
el Ministerio Publico Fiscal prescinda total o
parcialmente del ejercicio del a accion “...en 1os
supuestos que resulten incompatibles con previsiones

de instrumentos internacionales, leyes 0]
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instrucciones generales del Ministerio Publico
Fiscal fundadas en criterios de politica criminal.”
(cf. art. 30 de la ley 27.063).

Por ello en definitiva corresponde
rechazar la pretension de la defensa fundamentada en
los extremos aludidos.

VI. Los cuestionamientos vinculados con la
supuesta infraccidén a la garantia de juicio en plazo
razonable y sin dilaciones indebidas tampoco pueden
tener acogida favorable.

Ello asi, por cuanto la defensa no ha
logrado demostrar que la duracion del presente
proceso, con las caracteristicas peculiares que
presenta, pueda ser calificada de excesiva a la luz
de los parametros que la doctrina judicial vigente
considera relevantes para su evaluacion (cf. en
extenso mi voto en causa n° 8403, “Balatti, Lidia
Inés s/ recurso de casacion”, registro n° 11.013.4;
rta. el 07/11/2008; entre otras): a. complejidad del
asunto; b. la actividad procesal del interesado; c.
la conducta de las autoridades judiciales -cf. Corte
I.D.H. caso “Suarez Rosero”, sentencia del
12/09/1997; caso “Genie Lacayo”, sentencia del
29/01/1997- elementos a los que dicho tribunal
internacional consider0 pertinente afiadir -segun sea
el caso- la afectacion generada por la duracion del
procedimiento en la situacion juridica de la persona
involucrada, con mencion especial en la materia
objeto de controversia (caso “Valle Jaramillo”,
Serie C n° 192, sentencia del 27/11/2008, parr. 155
y caso “Kawas”, Serie C n° 196, sentencia del
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3/04/2009, parrs. 112 y 115).

Esta Sala IV, en el mismo orden de ideas,
tiene dicho que el derecho que posee todo imputado a
ser juzgado en un plazo razonable no puede ser
analizada de modo aislado, sino que debe ser
valorada teniendo en consideracién el objeto
procesal de la investigacion, la complejidad de la
causa como asi también la actitud estatal y de las
partes durante el proceso, cuestiones que han de ser
relacionadas con el tiempo de tramitacion que lleva
la investigacion (causa n°® 15.030, “Szelepski,
Héctor Norberto s/recurso de queja”, registro n°
189/12.4, rta. el 29/2/2012; y causa n° 14.055,
“Sadit Pebé, Carlos s/recurso de queja”, registro n°
302/12.4, rta. el 15/3/2012).

En oportunidad de fallar en el caso
“Salgado” (Fallos: 332:1512, del 23/06/09) nuestra
Corte Suprema ha precisado que “..el alcance del
derecho a obtener un pronunciamiento sin dilaciones
indebidas, reconocido a partir de 1los precedentes
‘Mattei’ (Fallos: 272:188) y “Mozzatti” (Fallos:
300:1102) se encuentra limitado, por supuesto, a la
demostracion por parte de 1los apelantes de 1o
irrazonable de esa prolongacion (Fallos: 330:4539 y
sus citas), pues en esta materia no existen plazos
automaticos o absolutos vy, precisamente, ‘la
referencia a las particularidades del caso aparece
como ineludible’ (con cita de la causa P.1991, L.XL,
‘Paillot, Luis Maria y otros s/contrabando’, del
01/04/09, voto de 1los jueces Higton de Nolasco,
Maqueda y zaffaroni)”.
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Debo apuntar que -como se ha verificado en
oportunidades anteriores frente a circunstancias
similares a las de la presente causa- admitir la
pretension de la recurrente implicaria una
desatencion a la suma complejidad de este tipo de
procesos, en las que se ha investigado y juzgado a
los propios funcionarios publicos que se valieron de
la estructura de poder estatal para llevar a cabo
las graves violaciones a los derechos humanos que se
registraron en nuestro pais durante el periodo que
va desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 10 de
diciembre de 1983, quienes actuaron con el firme
proposito de garantizar su impunidad, ocultando toda
clase de rastros de los delitos llevados adelante e,
incluso, el destino final de miles de personas cuyo
paradero, hasta el dia de la fecha, es desconocido.
Soslayar estos rasgos tan particulares que rodearon
e 1mpregnan la tramitacion de estas causas, es
precisamente 1o que llevaria a soluciones
irrazonables.

Por otra parte, no puede perderse de vista
que pesa sobre el Estado argentino el deber de
remover los obstaculos que impidan que la Nacion
cumpla con su obligacion de investigar, juzgar vy
sancionar 1las graves violaciones a 1los derechos
humanos ocurridas en nuestra pais durante la ultima
dictadura (Fallos: 328:2056 y Fallos: 330:3248). Y
en ese contexto ha de apreciarse que el tiempo
transcurrido entre la comisidn de los hechos materia
de juzgamiento y el momento en que los acusados

quedaron nuevamente  sometidos a la presente
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investigacion y posterior juicio se encuentra
indisolublemente 1ligado a la sancion de la Ley n°
25.779 que declard insanablemente nulas las leyes de
Punto Final (Ley n° 23.492) y de Obediencia Debida
(Ley n° 23.521) -ambas derogadas por la Ley n°
24.952, B.0. 17/4/1998- que se alzaban contra la
judicializacién y avance de estos procesos (cf.
causa n° 10.609, “Reinhold, Oscar Lorenzo y otros
s/recurso de casacion”, registro n° 137/12.4, rta.
el 13/02/12; causa n° 14.075 “Arrillaga, Alfredo
Manuel, Pertusio, Roberto Luis y Ortiz, Justo
Alberto Ignacio s/recurso de casacion”, registro n°
743/12.4, rta. el 14/05/12; causa n° 13.667
“Greppi”, citada; causa n° 13.546, “Garbi, Miguel
Tomas y otros s/recurso de casacion”, registro n°
5203/13.4, rta. el 22/04/13; y causa n° 14.235,
“Miara, Samuel y otros s/recurso de casacion”,
registro n° 2215/14, rta. el 28/10/14 -entre
otras-).

Asi pues, la complejidad de este tipo de
investigaciones, y -como se ha visto- un marco
generalizado de ocultamiento probatorio, no permiten
extraer otra conclusion que no sea el rechazo de la
pretension examinada.

En otra palabras, no ha brindado 1la
defensa razones suficientes para tener por
configurada la existencia de dilaciones aptas para
calificar de irrazonable el plazo de duracion del
presente caso.

VII. Tampoco observo que la adopcidén por
parte del a quo de la denominada “teoria de 1los
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delitos de infraccion al deber” para fundamentar 1la
responsabilidad de Arrillaga haya menoscabado el
principio de congruencia ni generado un agravio para
los intereses de la defensa. Es que, como se sefiala
en el voto precedente reflejando lo que he sostenido
en numerosos pronunciamientos, lo que el principio
de congruencia exige es concordancia entre la
plataforma factica que enuncia la acusacidén y la que
fundamenta la condena. Su proposito, en efecto, es
garantizar el contradictorio y ofrecer un marco de
debate previamente delimitado e 1invariable -sin
perjuicio de la excepcion prevista en el art. 381
del C.P.P.N.-, 1impidiendo que pueda cambiarse
intempestivamente el thema decidendum acerca del
cual las partes han sido llamadas a exponer sus
razones y el Juez, decidir (C.F.C.P., Sala IV, causa
n°® 189, —"Medina, Carlos Alberto s/recurso de
casacion”-, registro n° 370, rta. el 14/08/95 -entre
otras- y mas recientemente causa n° 15314 -"Migno
Pipaon, Dardo y otros s/recurso de casacion”-,
registro n° 2042/12, rta. el 31/10/12).

En el presente caso, la plataforma factica
-tal y como fue presentada por el Ministerio Publico
Fiscal- quedO circunscripta a la muerte de Ana Lia
Delfina Magliaro, el 2 de septiembre de 1976, a
manos de efectivos pertenecientes a la Agrupacion de
Artilleria de Defensa Aérea 601 (AADA 601) que
operaba en la ciudad de Mar del Plata -
correspondiente a la Subzona Militar 15-, luego de
un largo derrotero que comenzO con su secuestro, el

19 de mayo del mismo afio, y posteriores traslados
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por distintos centros clandestinos de detencidn en
los que fue sometida a multiples interrogatorios y
sesiones de tortura.

En lo que aqui interesa -en virtud de la
suspension del proceso decidida respecto de Leandro
Edgard Marquiegui- se atribuy6 el hecho a Manuel
Alfredo Arrillaga en el entendimiento de que el
operativo 1ilegal que culmin6 con la muerte de
Magliaro fue producto del accionar mancomunado de la
Jefatura de la Seccidon Operaciones (S3) y de la
Seccion Inteligencia (S2) de la AADA 601, estando la
primera de ellas bajo su direccion.

En la medida en que esa misma descripcion
de los hechos permanecié 1inalterada en 1los
fundamentos de 1la condena cuya revision aqui se
pretende, en efecto no se verifica infraccidn alguna
al principio de correlacion entre la acusacion y la
sentencia.

Cierto es, empero, que una alteracion
entre la calificacién legal propuesta en la
acusacion y la adoptada finalmente en la sentencia
puede en ocasiones generar agravios analogos a los
qgue se derivan del quiebre de la correlacion
factica. Ello ocurre cuando, merced de una
modificacién sorpresiva en la calificaciodn, 1la
estrategia defensiva del acusado queda desbaratada.

En este orden de ideas, del voto conjunto
de los ministros Zaffaroni y Lorenzetti en la causa
“Ciuffo” (Fallos 330:5020) surge que “el principio
de congruencia exige que el hecho que se juzga debe
ser exactamente el mismo que fue objeto de
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imputacion y debate en el proceso, es decir, aquel
sustrato factico sobre el cual 1los actores
procesales desplegaron su necesaria actividad
acusatoria o defensiva (Fallos: 329:4634). Sin
embargo, de ello no se sigue que 1los cambios de
calificacion no generan agravio constitucional
alguno si versan sobre los mismos hechos que fueron
objeto de debate en el juicio, pues solo se
ajustaran al art. 18 de la Constitucion Nacional 1los
que no hayan desbaratado la estrategia de la
defensiva del acusado impidiéndole formular sus
descargos (conf. Fallos: 319:2959, voto de 1los
jueces Petracchi y Bossert)” (cf. mi voto en el
precedente de esta Sala 1V, causa n° 8469,

“Teodorovich, Cristian David s/recurso de casacion”,
registro n° 11216.4, rta. el 6/02/09 -entre otras-).

Los citados jueces concluyeron gue
constituye una interpretacion inadecuada del
principio de congruencia, como derivacion del
derecho de defensa en juicio, el “convalid[ar] una
sorpresiva calificacion juridica mas gravosa que
desvirtuo la defensa del acusado y determino la
imposicion de un monto de pena mayor [que el
solicitado por la acusacioén]”.

En este sentido, he dicho con anterioridad
que si bien la funcidén primordial del principio de
correlacion entre acusacion y sentencia es la de
imponer un limite al tribunal de juicio, que no se
encuentra habilitado para expedirse mas alla del
hecho 'y las <circunstancias contenidas en la

hipétesis imputativa formulada por el titular de
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accion penal, sin que dicha regla sea extensible, en
principio, a la subsuncion juridica de dicho
acontecimiento histdrico, puede ocurrir que un
cambio de calificacion por otra no incluida en la
discusion final provoque una verdadera situacion de
indefension frente a la concreta estrategia seguida
por la defensa técnica para repeler la imputacion
que, en el marco de la ultima etapa del
contradictorio, le ha sido intimada a su asistido.
Maxime si se trata de una calificacion juridica mas
gravosa que la requerida por el fiscal de juicio,
con el consecuente incremento del quantum punitivo
aplicable (cf. mi voto in re “Teodorovich”).

Por su parte, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos se ha expedido sobre el alcance vy
contenido del principio de correlacion entre
acusacion y sentencia (articulo 8 de la C.A.D.H.) v,
en particular, sobre la posibilidad de que el juez
penal califique el hecho delictivo en forma distinta
a la planteada por la acusacion, en el caso “Fermin

Ramirez vs. Guatemala” (Sentencia de 20 de junio de
2005 -Fondo, Reparaciones y Costas-).

Alli se recordé que “[l]a Convencidén no
acoge un sistema procesal penal en particular. Deja
a los Estados en libertad para determinar el que
consideren preferible, siempre que respeten 1las
garantias establecidas en la propia Convencidn, en
el derecho interno, en otros tratados
internacionales aplicables, en las normas
consuetudinarias y en las disposiciones imperativas

de derecho internacional” (parr. 66).
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Luego, y ya sobre la materia que nos ocupa
indico que “[a]l determinar el alcance de 1las
garantias contenidas en el articulo 8.2 de la
Convencion, la Corte debe considerar el papel de la
‘acusacion’ en el debido proceso penal vis-a-vis el
derecho de defensa. La descripcion material de la
conducta 1imputada contiene 1los datos facticos
recogidos en la acusacion, que constituyen la
referencia indispensable para el ejercicio de la
defensa del imputado y la consecuente consideracion
del juzgador en la sentencia. De ahi que el imputado
tenga derecho a conocer, a través de una descripcion
clara, detallada y precisa, los hechos que se le
imputan. La calificacion juridica de éstos puede ser
modificada durante el proceso por el organo acusador
o por el juzgador, sin que ello atente contra el
derecho de defensa, cuando se mantengan sin
variacion los hechos mismos y se observen las
garantias procesales previstas en la ley para llevar
a cabo la nueva calificacion. El llamado ‘principio
de coherencia o de correlacion entre acusacion Yy
sentencia’ 1implica que la sentencia puede versar
unicamente sobre hechos o] circunstancias
contemplados en la acusacion” (parr. 67).

A ello agrego que “[plor constituir el
principio de coherencia o correlacion un corolario
indispensable del derecho de defensa, la Corte
considera que aquél constituye una garantia
fundamental del debido proceso en materia penal, que
los Estados deben observar en cumplimiento de 1las
obligaciones previstas en los incisos b) y c) del
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articulo 8.2 de la Convencion” (parr. 68).

En la presente controversia, empero, no se
advierte que entre la acusacid6n y la sentencia haya
mediado una variacion de 1la calificacién tal que
entrafie un vicio como el sefialado. En efecto,
Arrillaga fue acusado y condenado como autor del
homicidio alevoso y cometido mediante concurso
premeditado de dos o mas personas (arts. 45 y 80,
incs. 2° y 6° del C.P.) de Ana Magliaro. Cierto es
gue el Ministerio Publico Fiscal lo considerd6 autor
mediato del hecho, mientras que la sentencia 1lo
calificé como autor directos, pero esa diferencia
resulta insustancial por las razones que explicaré a
continuacion.

En primer lugar, ello es asi sencillamente
porque el articulo 45 del C.P. define genéricamente
a los autores como aquellos que “tomasen parte en la
ejecucion del hecho”, sin distincidn entre autores
directos o mediatos. Segun llevo dicho, en efecto,
el Cédigo Penal establece en sus articulos 45, 46,
47, 48 y 49 los criterios para determinar quiénes
deben ser considerados autores del delito,
diferenciandolos solamente de aquellos que
corresponderéa calificar como coémplices o participes.
Tal es la ley vigente, y ese resulta ser el unico
modo compatible con nuestro derecho positivo para
analizar el grado de participacion que corresponde
atribuir a 1los intervinientes en un hecho ilicito
por sus acciones u omisiones, asi como al resto de
sus consortes de <causa (cf. causa n° 3680 del

registro de esta Sala, caratulada “Martinez, Carlos
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Sebastian s/recurso de casacion”, reg. 5478.4, rta.
17/02/04).

Por su parte, las distintas “teorias”
acerca de la atribucion de autoria no son sino
explicaciones que intentan dilucidar cuales son 1los
rasgos que debe revestir un comportamiento para que
éste le sea atribuible a un agente en calidad de
autor; esto es: cuales son, en la terminologia de
nuestro Codigo Penal, las circunstancias relevantes
para decir que un agente “ha tomado parte en la
ejecucion del hecho”.

En este sentido, la discusidén en torno a
la correccion de una u otra tesis acerca de la
autoria no difiere sustancialmente de las que
habitualmente tienen lugar en relacion con las
reglas de la parte especial del Derecho Penal -la
discusiones, por ejemplo, respecto de si un delito
determinado exige éste o aquél elemento tipico-. Y
asi como, en principio, el hecho de que el juez
interprete un tipo penal de modo distinto a 1la
acusacion no genera agravio vinculado <con la
congruencia, tampoco puede hacerlo por si mismo el
hecho de que entre las partes y el tribunal existan
diferencias interpretativas respecto de las reglas
de la parte general, como lo son las reglas de la
autoria y la participacion contenidas en los arts.
45 y subsiguientes del C.P.

Ahora bien, la distincion entre autoria
“directa” y “mediata” esta actualmente asociada a la
denominada “Teoria del Dominio del Hecho”, que
desagrega las categorias de la autoria,
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respectivamente, de acuerdo a si el acusado ha
ejecutado el delito de propia mano -ejerciendo asi
el 1lamado “dominio formal del hecho- 0
instrumentalizando la capacidad agencial de otra
persona, pero reteniendo para si el denominado
“dominio material del hecho”. La diferencia entre la
autoria directa y mediata, asi, tiene propdsitos en
principio puramente taxonomicos: el criterio
relevante en ambos casos para atribuir a un agente
el titulo de autor consiste exclusivamente en la
comprobacién de su dominio sobre el devenir de 1los
hechos, independientemente de la forma en que éste
sea ejercido.

En el caso de delitos como los
investigados -disefiados, planificados y ejecutados
en el seno de las Fuerzas Armadas- se ha postulado
gue los ejecutores de propia mano del hecho
resultan, sin mengua de su propia responsabilidad
individual como autores directos (o “formales”), a
la vez que instrumentos de quienes, en virtud del
ejercicio abusivo de una posicidn jerarquica en el
organigrama de una estructura organizada de poder,
retienen el dominio (material) de esos mismos hechos
y se erigen correlativamente en sus autores mediatos
(cf. Roxin, Claus: Autoria y Dominio del Hecho en
Derecho Penal, trads. J. Cuello Contreras y J. L.
Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid, Marcial Pons,
1994).

La teoria del dominio del hecho explica la
atribucion del asesinato de Magliaro a Arrillaga en
calidad de autor (mediato) en virtud de que, desde

Fecha de firma: 03/07/2018

Firmado por: MARIANO HERNAN BORINSKY, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado por: JUAN CARm GEMIGNANI, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado por: GUSTAVO ELO HORNOS, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado por: MARIANO HERNAN BORINSKY, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado(ante mi) por: JESICA Y. SRCOVICH, PROSECRETARIA DE CAMARA

#26907886#209452832#20180703113438709




2

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL - SALA 4
FMP 13000479/2013/TO2/CFC3

su posicion como Jefe de Operaciones (S3), domino
una porcion del aparato de poder organizado -la AADA
601- y desde alli movilizé a sus dependientes
quienes, no obstante resultar ejecutores directos
del homicidio, actuaron como una pieza mas del
engranaje jerarquico que, en virtud de su propia
légica vertical, organizada y con virtualmente
ilimitados recursos humanos y técnicos, garantizaba
el cumplimiento de las oOrdenes de los superiores -a
la sazon, en lo que aqui interesa, Arrillaga- vya
desde el mismo momento en que ellas fueron emitidas
explicita o implicitamente.

Desde esta perspectiva, Arrillaga retuvo
en todo momento el dominio material de los hechos
pues blandi6 su poder sobre el aparato organizado
del mismo modo en el que un delincuente comun blande
un arma de fuego: en efecto, si éste ultimo domina
los hechos porque el arma es accionada como
ejercicio de su voluntad, también y del mismo modo
dominan los hechos quienes ponen en riesgo de muerte
a una persona mediante la emision de una orden cuyo
cumplimiento por parte del personal subordinado esta
garantizado.

A su turno, si bien la denominada “teoria
de los delitos de infraccidon del deber” ha estado
rodeada de comentarios doctrinarios en ocasiones
artificialmente oscuros y complejizados -e incluso
no exentos de cierta presuntuosidad- lo cierto es
que alejada de todo lenguaje esotérico trata
sencillamente de la tesis que postula, como criterio
preponderante para la atribucidén de autoria, la
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constatacioén de que un comportamiento ha entrafiado
la violacion de algun mandato u obligacion especial
gue pesa sobre el acusado. Esos especiales mandatos
pueden a su vez provenir de dos grandes grupos de
fuentes.

Por un lado, de un propio comportamiento
precedente del agente que ponga en riesgo la
incolumidad de los derechos penalmente tutelados de
un tercero o interfiera con su ejercicio (los
llamados “deberes de aseguramiento”). En esos casos,
ese comportamiento precedente activa el correlativo
deber de evitar que esa puesta en peligro se realice
en resultado (“deberes de salvamento”).

Desde la perspectiva de la infraccion del
deber, 1la atribucidén del homicidio a Arrillaga se
explica en virtud de que, en lo que es relevante
para esta causa, fue quien utilizé su cargo y la
influencia que detentaba sobre wuna pluralidad de
recursos técnicos, logisticos y humanos para generar
condiciones en las que la vida de Magliaro se
encontraba amenazada. En virtud de esa puesta en
peligro, Arrillaga adquiridé el correlativo deber de
evitar que ese riesgo se materializara en el
resultado de muerte. Su infraccion al deber
consistid precisamente en no haberla evitado y ese
guiebre del mandato, como se ve, es personal e
intransferible, y ello justifica que se lo denomine
sencillamente “autor”, en lugar de autor mediato.

Como se ve, la diferencia es puramente
nominal.

Ahora bien, por lo demas, junto con esta
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clase de deberes derivados del modo en que las
personas organizan su comportamiento frente a
terceros, se postula también la existencia de
deberes inherentes a ciertos roles o posiciones
sociales, que son independientes de todo
comportamiento previo del agente: los 1llamados
“deberes institucionales”. Asi, por ejemplo, se dice
que los padres tienen deberes institucionales de
garantizar la vida y 1la seguridad de sus hijos
pequefios, de modo que si entregaran un arma al
homicida de alguno de ellos, segun esta doctrina no
deberian responder como meros participes, sino como
autores, en virtud del quiebre de su especial deber
de garantia. Ello asi, con independencia de que no
tuvieran dominio sobre el hecho.

El mismo razonamiento es aplicable al
presente caso, tal y como lo han entendido el a quo
y el colega que me precede en el orden de votacion.
En su interpretacion de las reglas de la parte
general de nuestro Codigo Penal, el ejercicio de la
actividad funcionarial de Arrillaga, en tanto
personal jerarquico de las Fuerzas Armadas, 1lo
coloca en la posicion institucional de garante del
correcto uso de los recursos militares a su
disposicion y, en particular, de que ellos sean
utilizados para la defensa y salvaguarda de la
poblacién civil. Tal es, en efecto, el proposito vy
cometido de las fuerzas de defensa externa e interna
del Estado.

La infraccion de sus deberes resulta asi

palmaria, pues lejos de cumplir con su mandato de

Fecha de firma: 03/07/2018

Firmado por: MARIANO HERNAN BORINSKY, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado por: JUAN CARLOS GEMIGNANI, JUEZ DE CAIi RA DE CASACION
Firmado por: GUSTAVO MARCELO HORNOS, JUEZ pe ARA DE CASACION
Firmado por: MARIANO HERNAN BORINSKY, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado(ante mi) por: JESICA Y. SRCOVICH, PROSECRETARIA DE CAMARA

#26907886#209452832#20180703113438709




proteccion, Arrillaga utiliz6 su poder de mando para
guiar a la fuerza militar bajo sus o6rdenes en el
ataque generalizado y sistematico contra la
poblacion civil que entrafio la represion ilegal vy,
en el caso que ocupa a este Tribunal de Casacion en
esta oportunidad, contra 1la persona de Ana Lia
Delfina Magliaro.

En definitiva, ya sea que se analice el
comportamiento de Arrillaga bajo el prisma del
dominio del hecho, de la infraccion a sus deberes de
aseguramiento o a los especiales deberes que 1lo
colocan como garante de que los recursos militares
no pongan en riesgo los derechos de terceros, la
conclusion sobre la responsabilidad de Arrillaga es
la misma.

Sobre 1la base de estas consideraciones,
concluyo entonces que no ha existido vulneracion al
principio de correlacion entre 1la acusacion y la
sentencia, y que la atribucion del homicidio a
Arrillaga en calidad de autor directo del asesinato
de Magliaro no pudo haber desbaratado la estrategia
defensiva de 1los condenados. Ello asi -segun he
mostrado- en virtud de que el comportamiento por el
qgue fue acusado permanecié inalterado en la
sentencia y tanto la denominada teoria del dominio
del hecho, como la llamada teoria de la infracciodn
del deber, conducen necesariamente a la conclusidn
de que Arrillaga debe responder por el asesinato de
Magliaro, tal y como expresa el art. 45 del C.P.,
“por haber tomado parte en la ejecucion del hecho”.
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VIII. Habré de seflalar asimismo que el
planteo de inconstitucionalidad del art. 80, incs.
2° y 6° del C.P., en cuanto prevé la pena de prision
perpetua, no habra de tener acogida favorable. En
efecto, este Tribunal ha sostenido en reiteradas
oportunidades que “[d]el analisis de los Tratados
Internacionales 1incorporados a nuestra normativa
constitucional en virtud de lo dispuesto por el art.
75 1inc. 22 de la C.N., no surge expresamente, ni
tampoco puede inferirse, que sus previsiones
resulten inconciliables con la aplicacion de la pena
de prision perpetua, siempre que se respete -al
igual que en el caso de aquellas temporalmente
determinadas- la integridad de la persona condenada
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto
de San José de Costa Rica, art. 5, Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art.
26, Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
art. 5, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, arts. 7, 10, Convencion contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles Inhumanos o
Degradantes, arts. 11 y 16, Convencion sobre 1los
Derechos del Nifo, art. 37)".

En esa direccion, la Sala entendido que
“[d]el estudio global y armonico de la Constitucion
Nacional y 1los tratados a ella incorporados, surge
que la unica restriccion admitida por nuestro Estado
en torno a la aplicacion de la pena de prision
perpetua es la que emana del art. 37 de la
Convencion sobre 1los Derechos del Nifio, que prohibe
la 1imposicion a 1los menores de dicha pena ‘sin
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posibilidad de excarcelacion’. Con mas razon
entiendo no pugna con la normativa constitucional
que ella se vea conminada para el delincuente mayor
cuando, como dije, no so0lo no existe norma alguna en
el plexo constitucional que 1lo prohiba, sino que
tampoco surge 1implicita su contra-diccion con 1os
derechos humanos que aquél tutela”.

Entonces, “[m]as alla de las autorizadas
criticas que se le efectuan a la pena de prision
perpetua desde el punto de vista criminologico en
orden a su conveniencia o eficacia -ambito que,
reitero, hace a la exclusiva competencia del
Legislador y no a la de los jueces-, ella es uno de
los tantos instrumentos elegidos por aquel oOrgano
para lograr el cumplimiento de las maximas
constitucionales que limitan 1los derechos de cada
hombre por los de los demdas, por la seguridad de
todos y por el bienestar general (en ese sentido ver
art. 26 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, y art. 32 del Pacto de San José de Costa
Rica)”.

También, en relacion con el planteo de
acuerdo con el cual 1la pena de prisidén perpetua
incumple la finalidad establecida por 1las normas
internacionales, 1la reforma y readaptacidon social
del condenado (especificamente el articulo 5, inciso

6°, del Pacto de San José de Costa Rica y articulo

10, inciso 3° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos), se ha sefialado que esas normas
indican “..la finalidad “esencial’ que debe perseguir
el Estado en el legitimo ejercicio del ‘ius
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punendi’, cual es la ‘reforma y readaptacion social’
de los condenados; y si bien, de tal suerte, marcan
una clara preferencia en torno a aquel objetivo
llamado de prevencion especial -del que no resultan
excluidos 1los condenados a prision perpetua-
evidentemente no obstaculizan otros fines que el
legislador adopte, y que no se enfrenten a la
interdiccion también prevista en nuestra
Constitucion Nacional de que las carceles sean para
castigo (en este sentido Carlos E. Colautti,
“Derechos Humanos”, pag. 64, Ed. Universidad, Buenos
Aires, 1995)".

En este orden de ideas, he precisado
asimismo que el propio hecho de adoptar reglas penales
gue establecen estandares de comportamiento implica
categoricamente que las acciones que 1las violan son
incorrectas, y que tales acciones han de ser
condenadas, denunciadas, repudiadas. Las expresiones
de esta condena y repudio son el indicador de 1la
validez de 1las reglas y de la aceptacion de 1la
conviccidon de que sus quebrantos son incorrectos e
intolerables en 1la sociedad (En este sentido, del
idioma Inglés, Primoratz, Igor. "Punishment as
Language", Philosophy 64, no. 248, Cambridge
University Press: 1989, 187-205, p. 197.

IX. Por ultimo he de dejar asentado, con
remision a lo que he tenido oportunidad de sostener
en las causas “Basualdo, Néstor Silvestre
Maximiliano s/recurso de casacion (ccc
7934/2013/T03/CFC1, Reg. Nro. 2964/14.4, rta. el dia
17 de diciembre de 2014) y “Ramirez, Juan Ramon
s/recurso de casacion”, (causa n° 871/2013, Reg.
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Nro. 2331/14.4, rta. el dia 6 de noviembre de 2014),
gue la imposicion de las accesorias legales
previstas en la segunda y tercera disposicion del
art. 12 del C.P., en tanto restringen el ejercicio
de la patria potestad y la disposicion 'y
administracion de los bienes de las personas
condenadas a pena privativas de la libertad mayores
a tres (3) afos, si resultan contrarias a 1la
Constitucidon Nacional.

En efecto, las disposiciones citadas
afectan la continuidad de los lazos familiares y
sociales, y el contacto fluido del interno con el
mundo exterior, asi como el ejercicio de sus
derechos de contenido patrimonial, en tanto le
impide cumplir adecuadamente con sus obligaciones
inherentes a la patria potestad y de actuar en un
plano de 1igualdad frente a terceros en la
administracioén y disposicion de sus bienes por acto
entre vivos, sometiéndolo de manera forzada al
régimen de la curatela, generando un efecto
estigmatizante que se aparta de la finalidad
resocializadora de la ejecucion de la pena. E1
caracter genérico de la norma y su aplicacion
automatica impide que se realice wuna reflexion
particular del caso concreto que permitiera evaluar
la concreta vulneracion a los derechos humanos que
su aplicacion pudiera generar.

La aplicacion irrestricta de las
accesorias legales previstas en la segunda y tercera
disposicion del articulo 12 del Codigo Penal

menoscaban el principio de intrascendencia de la
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pena establecido en el art. 5.3 de la C.A.D.H., en
tanto hace extensibles las consecuencias de la pena
impuesta al condenado a todo el entorno familiar,
impidiendo que los padres puedan decidir sobre la
crianza de sus hijos de acuerdo al proyecto de vida
que aquéllos elijan.

Asimismo, la privacion de la patria
potestad atenta contra el interés superior del nifo
reconocido por la ley 26.061 <como la maxima
satisfaccion integral y simultanea de sus derechos vy
garantias y el deber que tiene el Estado en la
proteccion de la familia, entendida como el elemento
natural y fundamental de la sociedad.

Por lo expuesto, como ya se adelantd, se
vislumbra la incompatibilidad de la segunda vy
tercera disposicidn previstas en el articulo 12 de
Codigo Penal con la Constitucidén Nacional, debiendo
prevalecer, como siempre, las normas de la Ley
Fundamental.

Sin perjuicio de ello, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, en una reciente resolucion
(“Gonzalez Castillo, Cristian Maximiliano y otro
s/robo con arma de fuego”, CSJN 3341/2015/RH1 Rta.
11/05/17) ha resuelto en favor de la
constitucionalidad de las mencionadas disposiciones
legales. Por ello, en consonancia con la propuesta
del doctor Gemignani, corresponde rechazar el
planteo a fin de evitar dilaciones procesales
innecesarias.

El sefior juez doctor Mariano Hernan

Borinsky dijo:
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I. Que comparto la solucion que propician
mis distinguidos colegas que me anteceden en la
votacion, doctor Juan Carlos Gemignani y Gustavo M.
Hornos.

En efecto, tal como ha sido sefialado, la
recusacion de 1los miembros de esta Sala 1V, fue
rechazada el dia 23 de junio de 2017 (Reg. 771/17.4,
fs. 1251/152), por resolucion de este Tribunal que,
al no haber sido recurrida por 1la defensa, se
encuentra firme.

IT. Con relacion al imputado Leandro
Edgard Marquiegui, cabe recordar el principio en la
teoria de los recursos que ordena que los mismos
sean resueltos de conformidad con las circunstancias
existentes al momento de su tratamiento, aunque sean
ulteriores a su interposicidén (Fallos 285:353;
310:819; 315:584, entre muchos otros).

Por ello, habiéndose suspendido la
ejecucion de la pena privativa de la 1libertad
respecto del sefior Marquiegui desde el dia 15 de
mayo de 2018 y encontrandose firme lo decidido por
el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar del
Plata -al no haber sido recurrida por el Ministerio
Publico Fiscal, conforme certificacion actuarial de
fs. 1321- corresponde la suspension del tramite de
los recursos del nombrado mientras subsista aquella
declaracion.

ITI. Sentado ello, corresponde -por orden
légico y cronologico- 1ingresar al tratamiento del
recurso de casacion interpuesto por la defensa del
imputado Arrillaga a fs. 1194/1201, contra la
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resolucion interlocutoria dictada durante el debate,
que rechazé la excepcion de falta de accion
planteada por la defensa con invocacion del criterio
de oportunidad previsto en el art. 59 inc. 5 de CP.

La defensa, luego de discurrir en torno a
la interpretacion que debe hacerse de la ley 27.063
que implementa el nuevo Codigo Procesal Penal de la
Nacion, sostuvo que “El Estado ha cumplido con su
obligacion de investigar 'y sancionar a sus
responsables, en tanto el caso Magliaro fue objeto
procesal de -al menos- otros tres procesos penales
en donde se condenaron a otras 4 personas a prision
perpetua”.

Sin embargo, la defensa de Arrillaga no
logra explicar el modo, el alcance o la normativa en
base a la cual el juzgamiento de otros responsables
de un mismo hecho (la muerte violenta de la Sefiora
Magliaro) podria sustraer o eximir a sus pupilos del
presente proceso penal.

Cabe recordar que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion seialo “.el deber del Estado
de articular el aparato gubernamental en todas sus
estructuras del ejercicio del poder publico de tal
manera que sean capaces de asegurar la vigencia de
los derechos humanos, lo cual incluye el deber de
prevenir, 1investigar y sancionar toda violacion de
los derechos reconocidos por la Convencion, 1o
cierto es que las derivaciones concretas de dicho
deber se han ido determinando en forma paulatina a
lo largo del desarrollo de la evolucion

jurisprudencial del tribunal internacional
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mencionado, hasta llegar, en el momento actual, a
una proscripcion severa de todos aquellos institutos
juridicos de derecho interno que puedan tener por
efecto que el Estado incumpla su deber internacional
de perseguir, juzgar y sancionar las violaciones
graves a los derechos humanos” (CSJN “Simon”).

Por ello, la pretensién de la defensa no
puede prosperar ya que no ha fundado las razones por
las cuales considera que el art. 59 inc. 5 del CP
resulta de aplicacion al caso en estudio siendo que
es irrenunciable el deber del Estado Argentino de
juzgar y sancionar los delitos de lesa humanidad.

IV. Ahora bien, con relacion al recurso de
casacion 1interpuesto por la defensa de Arrillaga
contra la sentencia definitiva (fs. 1108/1109 y fs.
1137/1188) comparto en lo sustancial las
consideraciones efectuadas en torno a que la
sentencia se encuentra debidamente fundada vy
constituye un acto jurisdiccional valido pues se
vislumbra como una derivacidén razonada del derecho
vigente.

También comparto, en 1lo sustancial, 1los
argumentos desarrollados por los colegas
preopinantes en torno al rechazo de: el planteo de
prescripcion de la accion penal y extincion de la
accion penal por plazo razonable; el agravio
relativo a la arbitrariedad en la valoracion de la
prueba y la incorporacion de prueba en el debate vy
de la 1inconstitucionalidad de la pena de prision
perpetua.

Con relacion al agravio dirigido a
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demostrar la violacion del principio de congruencia,
fundado en que la acusacion del Ministerio Publico
Fiscal se bas0 en la teoria de 1la coautoria
funcional para atribuir responsabilidad penal a
Arrillaga en el hecho; mientras que el Tribunal Oral
justificé su decisidon en base a la teoria de 1la
autoria por infraccion de deberes especiales,
adhiero al rechazo propuesto en los votos que me
anteceden.

En efecto, para dilucidar si ha habido
dicha afectacion constitucional es necesario
verificar si se ha verificado, o no, correlaciodn
entre los términos en que quedd sustanciada la
acusacion y el contenido de la sentencia. De alli,
se erige la formulacion del principio de congruencia
que excluye el aspecto vinculado con la subsuncion
tipica —iura novit curia— y en virtud del cual la
sentencia debe tener por objeto el mismo hecho
imputado y no uno diverso.

Lo relevante asi es que la sentencia
condenatoria recaiga sobre el mismo hecho que fue
objeto de acusacion, y que tanto el imputado como su
defensor pudieron considerar, pues si no sucediera
de ese modo se estaria privando al imputado del
derecho de probar, contradecir y alegar sobre el
suceso que se le atribuye, vulnerandose asi la
garantia de la defensa en juicio (art. 18 de 1la
Constitucidon Nacional).

La defensa no alega -ni tampoco se
advierte- que haya existido wuna mutacién en el

objeto de acusacidén sino que, por el contrario, se
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agravia de una conclusidén supuestamente dogmatica en
el estudio global del caso traido en revisiodn, que
no comportd una sorpresa para el imputado en el
ejercicio de su defensa material y técnica para
refutar la imputacion que se le dirigié en la
presente causa Yy, por ende, no afectd el principio
de congruencia (Cfr. C.F.C.P., Sala IV, “in re”:
“Méndez, Mariano s/recurso de casacion”, causa N°
15.129, reg. 233/13, rta. el 12/3/2013; *“Cabanillas,
Eduardo Rodolgo y otros s/recurso de casacion” causa
N° 14.537, reg. 1928/13, rta. el 7/10/2013; “AZAR,
Musa y otros s/recurso de casacion”, causa FTU
830960/2011/12/CFC1, reg. 1175/15, rta. 22/6/15;
Sala III, “in re”: *“Amelong, Juan Daniel y otros
s/recurso de casacion” causa N° 14.321, reg.
2337/13, rta. el 5/12/13, entre otras).

Ex abundantia, cabe seflalar que tanto la
fundamentacién utilizada por el Ministerio Publico
Fiscal para fundar su acusacion, como la utilizada
por el tribunal de juicio para fundar la sentencia
de condena, confluyen en la misma norma prevista en
el art. 45 del Codigo Penal, es decir ambas
posiciones aluden al autor y con idéntica escala
penal. Ergo, deviene irrelevante la matizacion
existente con relacion al grado de intervencidn que
a Arrillaga les cupo en el 1injusto por el que
resultaron condenados pues dicha variacion, por 1lo
demas plausible, no tiene incidencia en los tipos
penales seleccionados ni en la pena discernida, de
modo que no se constata la afectacion al derecho de

defensa en juicio que esgrime el recurrente.
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Finalmente, en orden a la pretendida
inconstitucionalidad del art. 12 del Codigo Penal,
corresponde sefialar que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion ha sostenido inveteradamente que 1la
declaracion de inconstitucionalidad de una
disposicion legal es wun acto de suma gravedad
institucional que debe ser considerada como la
ultima ratio del orden juridico, a la que sO0lo cabe
acudir cuando la lesidn a la clausula constitucional
es manifiesta e incompatiblemente inconciliable, sin
gque exista otro modo de salvaguardar algun derecho o
garantia amparado por la Constitucion, sino a costa
de remover el obstaculo que representan normas de
inferior jerarquia (Fallos: 311:394; 312:122, 435,
1437, 1681, 2315; 314:407; 315:923; 316:779, 2624;
319:3148; 321:441; 322:842; entre muchos otros).

Lo expuesto lleva aparejada, a su vez, la
exigencia de que el interesado en la declaracion de
inconstitucionalidad de una norma demuestre
claramente de qué manera ésta contraviene a la
Constitucion Nacional (CSJN, Fallos: 307:1983),
exigencia que no ha sido cumplida por la defensa en
Su escueta argumentacion.

En efecto, en el “sub lite” la parte no ha
logrado demostrar -ni se advierte- que 1la pena
accesoria que impugna le acarree un perjuicio
concreto que afecte garantias constitucionales a los
efectos de demostrar el interés actual que sustenta
su agravio (cfr. en lo pertinente y aplicable, votos
del suscripto en los siguientes casos de esta Sala
IV: causa nro. 15.530, “Frencini, Jaquelina Vanesa
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s/recurso de casacion”, reg. nro. 1652/2013, rta. el
12/9/2013; causa nro. 14.534, *“Sarmiento, Alexis
Gabriel y otros s/recurso de casacion”, reg. nro.
2055/2013, rta. el 22/10/2013; causa nro. 935/2013,
“Contreras, Luis Denis s/recurso de casacion”, reg.
nro. 1022/2014, rta. el 30/5/2014; <causa CCC
19431/2003/T01/2/CFC2, “Belloso, Roberto Carlos
s/recurso de casacion”, reg. nro. 927/15, rta. el
19/5/2015; causa FCR 94000170/2012/T01/CFC1,
“Redsant Lopez, Julio Lorenzo s/ recurso de
casacion”, reg. nro. 1651/15, rta. el 01/09/15;
causa FLP 5977/2013/CFC4, “Delgado Huillcahuaman,
Raul Francisco s/recurso de casacion”, reg. nro.
1025/16, rta. el 23/08/16, entre muchas otras).

El criterio que el suscripto ha venido
sosteniendo con relacidén a la constitucionalidad del
art. 12 del C.P., se encuentra en consonancia con la
doctrina recientemente establecida al respecto por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en 1los
casos “Gonzalez Castillo” Fallos: 340: 669 y
“Bonggi, Claudio Pedro y otros s/extorsion,
privacion ilegal de la libertad agravada (art. 142
inc. 4), abuso de autoridad y viol. deb. func. publ.
(art. 248), asociacion ilicita y tenencia simple”
(causa FCB 94020002/2013/T01/CS1-CFC1, resuelta el
11/05/17).

Finalmente, en tanto la recurrente no ha
aportado nuevas y variadas razones que conmuevan los
argumentos que sustentan esta ponencia, corresponde
rechazar el planteo de inconstitucionalidad del art.
12 del Cdédigo Penal formulado por la defensa.
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Con las consideraciones precedentemente
expuestas, de conformidad con lo dictaminado por el
Ministerio Publico Fiscal a fs. 1273/1290, adhiero a
la solucion propiciada en los votos que me anteceden
en cuanto a que corresponde: I. SUSPENDER el tramite
de los recursos de casacion interpuestos a fs.
1194/1201 y fs. 1204/1240 por 1la Defensa Publica
Oficial que asiste técnicamente a Leandro Edgard
Marquiegui mientras se mantengan las circunstancias
de salud que lo incapacitaron en los términos del
art. 77 en funcion del 495 inc. 2) del C.P.P.N.; II.
RECHAZAR los recursos de casacion interpuestos a fs.
1194/1201 y fs. 1204/1240 por 1la Defensa Publica
Oficial que asiste técnicamente a Alfredo Manuel
Arrillaga. Sin costas (art. 530 y ss. del C.P.P.N.);
III. TENER PRESENTE la reserva del caso federal
efectuada por la asistencia letrada de Alfredo
Manuel Arrillaga.

Por ello, y en mérito del acuerdo que
antecede, por unanimidad, el Tribunal

RESUELVE:

I. SUSPENDER el tramite de los recursos de
casacion interpuestos a fs. 1194/1201 vy fs.
1204/1240 por la Defensa Publica Oficial que asiste
técnicamente a Leandro Edgard Marquiegui, mientras
se mantengan las circunstancias de salud que 1lo
incapacitaron en los términos del art. 77 en funcion
del 495 inc. 2 del C.P.P.N.;

ITI. RECHAZAR 1los recursos de casacion
interpuestos a fs. 1194/1201 y fs. 1204/1240 por la
Defensa Publica Oficial que asiste técnicamente a
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Alfredo Manuel Arrillaga. Sin costas (art. 530 y ss.
del C.P.P.N.);

ITI. TENER PRESENTE la reserva del caso
federal efectuada por la asistencia letrada de
Alfredo Manuel Arrillaga.

Registrese, notifiquese, comuniquese
(acordada CSJN n° 15/13 “LEX 100”) y remitase al
Tribunal de origen sirviendo la presente de atenta
nota de envio.

MARIANO HERNAN BORINSKY

JUAN CARLOS GEMIGNANI GUSTAVO M. HORNOS

Ante mi:
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