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/Il la ciudad de San Martin, a los cuatro diaswkd de febrero de dos mil
once, se reunen los sefores jueces integrante3ritbeinal Oral en lo

Criminal Federal n° 5 de San Martin, Provincia derbs Aires, Alfredo J.
Ruiz Paz, Marcelo G. Diaz Cabral y Victor Horacieari®o con la

asistencia del sefor secretario, Emiliano RamoncGha, a fin de redactar
los fundamentos de la sentencia dictada en la cau2441 respecto de
Luis José Ricchiuti y Elida Renee Hermann, de kas condiciones

personales alli consignadas.

En cumplimiento de ello se consigna
entonces que a la misma se arrib6 considerando:

Que la querella “Asociacion Civil Abuelas
de Plaza de Mayo” y Juliana Inés Garcia requiriexda. 1715/1729vta y
1757/1770 la elevacién a juicio de la causa respaéetLuis José Ricchiuti
y Elida Renee Hermann, imputandolat:menos desde el 17 de mayo de
1977, retener y ocultar una nifia recién nacida due sustraida de la
esfera de su madre por medios violentos por Agentds Ejército
Argentino, o de otras fuerzas represivas que acnabajo su control,
impidiendo que sus familiares establecieran comtacin ella y ejercieran
legitimamente su tenencia. Ambos le impusieronrafia un nombre y un
apellido distinto al de sus padres: "Barbara Maride Guadalupe
Ricchiuti". Los imputados Ricchiuti y Hermann coar entonces, a quien
llamaron "Barbara" estableciéndole forzosamente ofaz familiares
distintos a los biolégicos, haciéndole desconocereslidad histérica y la
de su familia e imponiéndole, en consecuencia, eadidad, distinta de

aqguella, la cual le presentaron como auténticairhpusieron un nombre y
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apellidos extrafios, una fecha y lugar de nacimidateos, una relacion
filial falsa y le construyeron sobre ello toda umigtoria de vida falsa. Asi,
los imputados Luis José Ricchiuti y Elida Reneentéam alteraron el
estado civil y la identidad de la hija de Beatrigdghia y Antonio Domingo
Garcia.

Del mdmmodo, Beatriz Recchia
primero y sus parientes después se vieron privatosriarla y tenerla
consigo. En particular su hermana. Juliana Garcé® vio privada de
crecer con ella. Frente a la desaparicion forzadaslis padres, tampoco
sus abuelos pudieron tomar contacto con Barbaraedauclaro, por su
puesto, que ninguno de ellos prestd su conformjld que Ricchiuti y
Hermann realizaran tales conductas: por eso no rest frente a un
supuesto de adopcién ilegal, sino frente al desepdiento de las
personas que resultaban legitimos tenedores déia n

La retencion y ocultaciéon de Béarbara se
produjo desde el momento en que la tuvieron ernosiernp lo cual sucedio
al menos desde el 17 de mayo de 1977, y se proloagta el dia 13 de
febrero de 2009, cesando cuando le fue notificaitmaimente a ella y a
sus familiares legitimos el resultado de la perigenética realizada en
esta causa, que revel6 su verdadera identidad. Bieraodo el periodo
comprendido entre las fechas indicadas, los impogadnpidieron el
restablecimiento de los vinculos entre Barbaray faumiliares, quienes no
cesaron de buscarla.

Asimismo, Ricchiuti se encarg6 de asentar

en distintos medios documentales y registros pobliesos datos
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personales falsos impuestos a la nifia. Concretagexan un certificado
de nacimiento con datos falsos, que suscribio @licoéOsvaldo Coresy
inscribid a la nifia como si fuera hija suya y dertdann en la Delegacion
General Pacheco, Partido de Tigre, de la Direccidlel Registro
Provincial de las Personas, a través del Acta #6Rdia 27 de mayo de
1977 de ese registro. Procedio asi a tramitar etudoento nacional de
identidad (DNI) n° 25.499.561 y la cédula de idgadt (Cl) n°® 13.433.315.
Si bien estos actos fueron ejecutados por Ricghilgrmann los conocia,
quiso que se lleven a cabo y los consinti6. En adiclkldlocumentos
(certificado de nacimiento e inscripcion en el Ragi Provincial de las
Personas), Ricchiuti también hizo consignar falsaeeue el nacimiento
se habia producido el dia 22 de mayo de 1977 a2I89 hs.en Don
Torcuato.

De acuerdo con la descripciéon de las
conductas y la calificacion juridica aplicada, debensiderarse a ambos
imputados como coautores de los delitos de retengidcultacion de un
menor de 10 afos (art. 146 del C.P.) y alteraci@h estado civil de un
menor de 10 anos (art. 139 inc. 2° del C.P.), emdague las falsedad
ideolégicas de instrumentos publico deben serleradmadas con
exclusividad a Ricchiuti en caracter de autor (293 del C.P.).

La Fiscalia requirié la elevacion a juicio a
fs. 1773/1777 imputando a Luis José Ricchiuti &dnaetenido y ocultado
a quien resulté inscripta como hija propia y dedearte de su vinculo
matrimonial con Elida Renee Hermann, esto es, aukdraida Béarbara

Maria de Guadalupe Ricchiuti, entonces menor deafies de edad, en los
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primeros dias del mes de mayo del afio 1977, deit@mb la guarnicion
militar de Campo de Mayo y mientras se desempefiabe miembro de
las Fuerzas Armadas en el Batallon de Intelige®€id - Servicio de
Informaciones del Ejército.

Asimismo se le imputo el haber alterado la
identidad de la menor de 10 afios, al declarar déatsos ante la
Delegacién General Pacheco, Partido de Tigre, @érésccion del Registro
Provincial de las Personas, el dia 27 de mayo @&;l@sobre esta base,
hacer insertar datos falsos a dicho organismo tragjismponiendo a una
criatura de sexo femenino el nombre de Barbara aMdd Guadalupe
Ricchiuti, y su inscripcion de nacimiento en didRegistro Provincial de
las Personas, fijando como su lugar de nacimiemto@ Torcuato, como
fecha del mismo el dia 22 de mayo de 1977, a |&&00#ras, y como sus
padres el sefior Luis José Ricchiuti y Elida Reneertdnn, impidiendo
hasta el dia 13 de febrero de 2009 la reanudaeibviculo interrumpido.
En consecuencia se labr6 el acta de nacimienta@62gistro referido y
el certificado de nacimiento inherente, con los quka postre gestiond
documento nacional de identidad 25.499.561 y lauleéde identidad
nombre de Barbara Maria de Guadalupe Ricchiuti.

Por su parte, a Elida Renee Hermann le
reprocho el haber retenido y ocultado a quien t@suokcripta como hija
propia y descendiente de su vinculo matrimonial lcois José Ricchiuti,
esto es, a la sustraida Barbara Maria de Guaddigmhiuti, entonces
menor de diez afios de edad, en los primeros diasedede mayo del afio

1977, del &mbito de la guarnicion militar de Cardpdviayo y mientras su
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conyuge Luis José Ricchiuti se desempefiaba conmbniede las Fuerzas
Armadas en el Batallon de Inteligencia 601 - Séouvile Informaciones del
Ejército.

Asimismo le imputa el haber alterado la
identidad de la menor de 10 anos, al declarar déatsos ante la
Delegaciéon General Pacheco, Partido de Tigre, @grésccion del Registro
Provincial de las Personas, el dia 27 de mayo @&;l@sobre esta base,
hacer insertar datos falsos a dicho organismo tragjismponiendo a una
criatura de sexo femenino el nombre de Barbara aMdd Guadalupe
Ricchiuti, y su inscripcion de nacimiento en didRegistro Provincial de
las Personas, fijando como su lugar renacimient®@&m Torcuato, como
fecha del mismo el dia 22 de mayo de 1977, a |&00#ras, y como sus
padres el sefior Luis José Ricchiuti y Elida Reneertdnn, impidiendo
hasta el dia 13 de febrero de 2009 la reanudaeilvimculo interrumpido.

El accionar desplegado por el imputado
Luis José Ricchiuti, en caracter de coautor- edBermjue resulta
constitutivo de los delitos retencién y ocultaca un menor de 10 afios
sustraido y supresion de identidad de un menorOdafibs, en concurso
ideal entre si, los que a su vez concurren en fawah con falsedad
ideolégica de documento publico y documento publaestinado a
acreditar la identidad de las personas, bajo laatratl de hacer insertar
(arts.45, 54, 55, 146, 139 inc. 2 -segun ley 244l @sficulo 293 -primer y
segundo parrafo-, en funcion del articulo 292 -prip segundo parrafo-,

ambos, segun ley 20642, todos del Cédigo Penal).
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Mientras que por otro lado, el accionar
desplegado por Elida Renee Hermann, en calidadal#ara, constituye el
delito de retencion y ocultacion de un menor deafids sustraido y
supresion de identidad de un menor de 10 afioyraucso ideal (arts. 45,

54, 146 y 139 inc. 2 -segun version actual- delignéenal).

Al momento de alegar los representantes de
la querella, de acuerdo a las razones de hechorgclie expuestas
calificaron las conductas atribuidas a Luis Jos&hRuti como coautor del
delito de retencion y ocultamiento de un menor iéde dfios (art. 146 del
C.P., cfr. ley 24.410), en concurso real con etalele falsedad ideoldgica
de documento destinado a acreditar la identidddgdpersonas (art. 293 2°
parrafo conf. Ley 20.642), a su vez en concursd cea el delito de
falsedad ideoldgica de documento publico (art. 29Barrafo, cfr. 11.179)
en dos hechos, uno de los cuales concurre en fioleai con el delito de
alteracion del estado civil de un menor de diesgaa. 139 inciso 2° del
C.P. cfr. ley 11.179). Manifestando que no realizar@usacion respecto de
la falsificacion de la Cédula de Identidad. Sin emal eximentes de
responsabilidad, considerando agravantes y sin raral@atenuantes,
solicitaron que al momento de dictar sentencia @edene Luis José
Ricchiuti a la pena de veinticinco afios de prisiahabilitacién absoluta,
accesorias legales y costas. Respecto de ElidaeRé¢m@nann solicitaron
gue al momento de dictar sentencia se condena@niarada a la pena de
diecinueve afios de prision, inhabilitacién absolatzcesorias legales y

costas.
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A su vez el Fiscal General, de acuerdo a las
razones de hecho y derecho expuestas calificoodaguctas atribuidas a
Luis José Ricchiuti y a Elida Renee Hermann, coowstitutivas de los
delitos de retencion de un menor de diez afiosy@lcgncurre de manera
ideal con el delito de alteracion de la identidadud menor, en calidad de
coautores y con respecto de Luis José Ricchiutnputd el delito de
falsedad ideol6gica de documento publico y documenblico destinado
a acreditar la identidad de las personas, bajmi@atdad de hacer insertar,
el que concurre de manera real con los anterioemmsyirochados. Sin
evaluar eximentes de responsabilidad, sin meritagravantes ni
atenuantes, solicitd que al momento de dictar seiastes® condene a Luis
José Ricchiuti a las pena de veinte afios de prisiécesorias legales y
costas y a Elida Renee Hermann a la pena de cadfi@e de prision,
accesorias legales y costas, todo ello conforrm@tmado por los articulos

45, 54, 55, 139 inciso 2°, 146 y 293 todos del .€.P.

Por su parte el Sr. Defensor Publico Oficial,
en virtud de las consideraciones invocadas solomto planteo principal
se declare la nulidad de la orden de allanamieittadh a fs. 683/97; la
nulidad del procedimiento volcado en el acta quee la fs. 734/7 y por
tltimo de la pericia genética obrante 831/45, carcénsiguiente libre
absolucién de sus defendidos. También en formaipahentendio que la
accion penal se encontraba prescripta respectodds tos delitos respecto
de los cuales sus asistidos fueron acusados yzém i@de ello se debia
absolver a los imputados. Con el mismo caracigorymotivos de hecho

solicitd la libre absolucion de sus defendidos. Bdmo considerd
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excesivas las penas solicitadas por la querel@afistalia y peticion6 se
les imponga el minimo previsto para los delitos josr cuales resultaran

acusados.-

CONSIDERANDO:

Realizado el pertinente sorteo surgio el sigaien

orden de votacion: Ruiz Paz, Diaz Cabral y Bianco.-

l.- MATERIALIDAD:

Ruiz Paz dijo:

Que en primer lugar he de senalarequel presente fallo no
tiene por objeto enjuiciar la desaparicion forzddaBeatriz Recchia ni la
muerte de Antonio Garcia pero dado que dichos esestdn antecedentes
de los hechos por los cuales fueron traidos aojuligis José Ricchiuti y
Elida Renee Hermann, corresponda que analice lssaosiy por lo tanto
entiendo que en el transcurso del debate celelradautos ha quedado
debidamente acreditado que el 12 de enero de 1®&YMoras de la
madrugada Beatriz Recchia, quien estaba embaraeadamco meses, fue
secuestrada en un operativo desarrollado por eméeg de las Fuerzas
Armadas en su vivienda de la calle Independenci® @ la localidad de
Villa Adelina, Partido de San Isidro, ProvinciaBigenos Aires.-

En dicho procedimiento resulté muekttonio D. Garcia,

esposo de Beatriz Recchia y también se determiedlgliana, hija de los
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mencionados y quien se encontraba en compafisdedres al momento
de producirse el operativo militar, fue trasladatddomicilio de su abuela
materna por personal policial, quienes no se ifleaton frente a sus
familiares.-

Beatriz Recchia fue llevada al centiandestino “El
Campito” ubicado dentro de la Guarnicion Campo dg/d] en donde fue
vista en estado de gravidez por varios sobreviegetando a luz a una
bebé en un momento indeterminado pero posiblenardéa 17 de mayo
de 1977, presumiblemente en la maternidad del kddilitar de Campo
de Mayo, criatura que le fuera sustraida en eseemtmD poco tiempo
después.-

Igualmente resultd acreditado quéi@l27 de mayo de 1977
el encartado Luis José Ricchiuti se presenta &egistro de las Personas
de la Provincia de Buenos Aires, en la DelegaciénGeneral Pacheco,
Partido de Tigre donde, mediante un certificado dacimiento
ideolégicamente falso firmado por el Dr. Osvaldorég3o hace insertar
datos que sabia que eran apdécrifos, en la paredaagimiento de la
criatura hija de Beatriz Recchia haciéndola figuw@mo Barbara Maria de
Guadalupe, como nacida el dia 22 de mayo de 19¥& hara 2,30 en la
localidad de Don Torcuato e hija del mencionado ey Elida Renee
Hermann, lo cual fue anotado en el acta n°® 262.-

La partida de nacimiento resulté ssi ideoldgicamente
falsa, al distorsionar lugar de nacimiento, hora mketo y datos de los
padres bioldgicos de la bebé.

El mismo proceder fraudulento de Rigthse halla
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acreditado al tramitar el Documento Nacional de tided de la nifia —que
llevé el nimero 25.499.561- en la misma delegaddnde hiciera la
inscripcién del nacimiento.-

Con esta identidad, la nifia crecipeymanecio retenida y
oculta en poder del matrimonio Ricchiuti -Hermaguienes simularon ser
sus padres biologicos hasta que el 13 de febre2Dd®@ la joven Barbara
Maria de Guadalupe toma conocimiento de la perieddizada donde se
determind que tiene una probabilidad de parentlai 99,9999% con

Antonio Domingo Garcia y de Beatriz Recchia.-

Sin perjuicio, que como anteriormensefalara, los
encartados no se encuentran imputados del seculesBeatriz Recchia y
de la muerte de Antonio Garcia considero necesafialar las pruebas que
existen para demostrar que en este primer hechgdysetrado por el
Estado, en particular por fuerzas del Ejercito Atgw, dado que el mismo
tiene particular relevancia e incidencia en loshbsaque fueran sometidos
a debate.-

De la prueba documental pedida popéates y agregada en
autos, en primer lugar tengo en cuenta que a 8fade la causa 27.950,
anexo caso 151 que se tramitara por ante el Juzfamal 1 del
Departamento Judicial de San Isidro y que formaepdd los “anexos
documentales” de la causa 316 caratulada: “Rec@eajriz y Garcia,
Domingo” en tramite por ante el Juzgado FederallerCriminal y
Correccional n° 2 de San Martin, luce copia datiofidonde la Comisaria

de San Isidro Tercera solicita al Registro Civiegge labre el acta de

10 de 119



USO OFICIAL

Poder Judicial de la Nacion Causa n° 2441
Afio 2011

Registro

defuncion del cadaver N.N., mencionandose los dégisos de dicha
persona y donde se sefiala que el fallecimiento@#u “a raiz de un
enfrentamiento con personal policialy que dicha solicitud se realizaba
“por disposicién del Area 420”.-

También evallto las actuaciones que luem la causa
25.883/A que corre por cuerda donde a fojas 12 ddraolicitud de
inhumacioén de los restos de Garcia, fecha el hdeo de 1977 y luego se
sefiala que se trata de una persona indigente sesafpnfrentamiento
con Fuerzas Militares Area 420" .-

Tengo en cuenta la informacion publicada en eliDiaa
Prensa del 13 de enero de 1.977, cuya fotocopmabojas 39 de la causa
mencionada donde bajo el titulen Villa Adelina fue muerto un
terrorista” da la noticia y publica un comunicado del Comaeddefe del
Ejercito con el siguiente textoEl Comando de Zona 4 informa a la
poblacion que el dia 12 de enero a las 5 horas Fsr Legales
efectuaron un procedimiento de control de poblaci@n una finca
ubicada en la calle Independencia al 1900 de la dbdad de Villa
Adelina. Ante la orden de salir de la vivienda pardentificar a sus
moradores, desde el interior se abrid el fuego. LiBserzas Legales
atacaron inmediatamente, abatiendo a un delincuerdabversivo del
sexo masculino de la bando autodenominada Montoreecolyos datos de
filiacion se estan procesando para su identificagio Finalizada la
operacion se encontré6 abandonada en el lugar unaatura de unos 4
afios de edad, cuya madre al parecer habia fugadooapchando la

confusion producida durante el enfrentamiento. Sétovo abundante
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documentacion de caracter marxista. Las Fuerzas aks tuvieron dos
oficiales heridos”.-

De singular relevancia resulta los dichosJdan Carlos
Pose que lucen a fojas 130/131vta. de la cause88248I registro del
Juzgado en lo Penal n° 1 de San Isidro dondeasl@itelata que durante el
afo 1977 se desempefiaba como Subcomisario a cargoGbmisaria de
Villa Adelina y refiere que el dia del hecho (12etero de 1977) se detuvo
un convoy militar en la dependencia a su cargo wfigial del ejercito le
hace saber que habian tenido un enfrentamiento arreadla calle
Independencia.-

Que al concurrir a la casa constaté que la vilagdmabia
guedado totalmente destrozada y habia un cadawdigar de un hombre
y que se encargd de ordenar que se determinacadaales de la muerte y
libré los oficios pertinentes para que se hicieraah de defuncidon y se
otorgara el lugar de inhumacién de los restos.-

Que recordd que el informe sobre la identificadi@ la
persona resultd positivo y que el apellido del noigra Garcia y que con la
totalidad de las actuaciones labradas se hizo pedsnte que fue
entregado a las autoridades militares, mas esgacifnte a la Escuela de
Comunicaciones de Campo de Mayo, Area 420.-

En su relato sefalé que cuando llegé a la videdwl la
calle Independencia se enteré que en dicho lugaalraoun matrimonio
con una nena de aproximadamente tres afios de epeddetermind que la
misma se encontraba en el vecindario y que tratnd®idualizar a

parientes de la misma y que él personalmente carggh de llevar a la
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criatura al domicilio de la abuela, cree que ewdle Dean Funes de la

localidad de Munro, donde se la entregd a una pargae evidentemente

se conocian por la forma en que tanto la nifia damabuela reaccionaron.-

Ese mismo dia volvié a dicha morada para teneetteza que le habia

entregado la criatura su abuela.-

Que por ultimo expresé que nada podia aportpeots

a la esposa de la persona fallecida y expresdaga sabia y que recién se
enter6 de su existencia al haber concurrido enopoatunidad a declarar

ante el Juzgado Federal.-

También dicho accionar ilegal del Eetdh quedado
demostrado por la prueba recepcionada en la audideadebate, a partir
de los dichos de Alberto Recchia, hermano de Brauien relaté que sus
padres le habian avisado que su sobrina Juliafe,dei Beatriz y de
Antonio Garcia la habian llevado al domicilio de lmismos dado que
habia habido un procedimiento y que estaba “toda’btosa que no era
cierto dado que luego pudo determinar que el piogedto habia sido
llevado a cabo por el Ejército, que habian allarglddomicilio y matado a
su cufiado y que a su hermana se la habian llevado.-

Que esto ocurri6 el dia 12 de emlerd 977 y que sabia
gue su hermana estaba embarazada de cinco mesegudald misma se lo
habia comentado y ademas se le notaba a simphe-\Est cuanto al tiempo
de embarazo el declarante tom6 conocimiento arpdgticomentarios de
Beatriz luego de haber concurrido al médico pareets® los controles

pertinentes.-
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Recchia relatd en el debate que saga de su hermana
a pesar de la presentacion de habeas corpus, cemcaral Ministerio del
Interior y la remision de telegramas a distintasradades.-

Que, pasados los afios, se enterpmynmedio de
Beatriz Castiglione, persona que habia estado ideten Campo de Mayo,
gue habia visto a Beatriz en el mismo lugar dendéde, pero que no sabia
cual era el verdadero nombre de su hermana y gegolule haber
concurrido a la sede de Abuelas de Plaza de Mayer yas fotos de su
hermana pudo determinar el verdadero nombre |lapargue habia visto y
que por tal razén se comunicd con ellos y esa &ufima en que se
enteraron del lugar de alojamiento de Beatriz Racch

Explico que también una persona pilido Scarpati,
quien ya fallecid, le manifesté que habia vistardermana en Campo de
Mayo pero que no le pudo dar muchos datos resesto familiar dado
gue el mencionado Scarpati estaba herido cuanddlduado al Centro
Clandestino pero le comentd que a partir de una fiel Instituto
Geografico Militar habia determinado donde se etraba “El Campito”,
que luego por haber ido al lugar pudo sefalar lgmres donde se
encontraba la sala de torturas, los galpones dendan los detenidos,
donde lo hacian las guardias y ubicdé un caminoilgaudnacia la ruta 202,
hacia Don Torcuato y otro camino que iba haciddtaple aviacion.-

Recchia relaté que a partir del desmayo de 1977,
fecha en que presumian en que debia haber nacidoiakara de su
hermana concurrieron a la Casa Cuna y a diverstituitos para averiguar

si habia nacido el bebé, aclarando que no sab&exeldel mismo.-
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También relaté que concurriéo el HtpDurand, al
Banco Nacional Genético con el objeto que le sacamnaestras de sangre,
gue lo hicieron familiares de su cufiado Antonis,Harmanas y padres del
mencionado y que de su familia concurrieron susgsaglsu hermana.-

Que fue en dos oportunidades y guextrajeron sangre
con “un escribano” y que luego que se los leyemrhitieron firmar
distintos papeles, aclarando que en la segunda uopdetli que
concurrieron ya su padre habia fallecido.-

Alberto Recchia cont6 que a partidainformacion que
le proporciond su sobrina Juliana se enteré depéi@on de la hija de
Beatriz con la que ha mantenido un trato permarsggde ese momento y
relatdé que la misma le expresd que recién tuvo @amento que no era
hija de las personas que la tenian poco tiempos atiée hacerse los
analisis.-

Asimismo relaté que fue la persona ge ocup6 de las
averiguaciones para lograr saber el lugar dondéahsido enterrado su
cufiado y que en primer lugar concurrié a la Corfasde Villa Adelina
donde le expresaron que el personal policial naahtemido nada que ver
en el procedimiento y que habia sido el Ejerciiodae se encargaron de
todo; luego expresa que cuando se estaba retitangolicia le dice que el
cuerpo estaba en el cementerio de Boulogne, lugraded concurrié pero
dado que habia que firmar una declaracion juradiegbnente no la hizo,
por temor, pero a partir de una informacion queiéron los empleados
pudo determinar el posible lugar de entierro dedstos de su cufiado.-

De los dichos de Alba Lucia Garcertidos en la
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audiencia de debate surge que la misma es la harmayor de Antonio

Garcia y relaté la forma en que su hermano core@&éatriz Recchia, que
se casaron y que tuvieron una hija.- Que en el deesnero de 1977 la
deponente y su familia se encontraba de vacaciphegd en los diarios

que habia habido un procedimiento en el que resnlterto una persona
pero que no daba los datos pero le llamo la atan@dnoticia que

especificaba que el hecho habia ocurrido en Villeliha y lo relacion6

con su hermano dado que éste se habia mudado@ldgdr hacia poco
tiempo.-

Que al regresar a Buenos Aires ser@rio que habia
pasado por medio de sus familiares y a preguntgzecto al estado de
embarazo de Beatriz Recchia manifesté que tomoé comento de tal
estado a partir de comentarios de la misma y tamparque la habia
acompafado hasta el obstetra dado que Beatrizni@ ¢eche y por ese
motivo la habia llevado al consultorio, acotand@ quor el vientre era
evidente que estaba embarazada.-

Garcia expreso que lo que habia mmuean el domicilio
de su hermano se enter6 por medio de sus famifjadesalgunos vecinos
del lugar y que pasados muchos afios su padre thgrése asentara el
fallecimiento de su hermano y que por distintasriguaciones pudieron
determinar que estaba enterrado en el cementeBoulegne.-

Que respecto a su cuifiada Beatritumiron noticias
por muchos afios y que a partir de un llamado teledoque les habia
informado que Beatriz habia tenido un varon la &ban a ella y a su hijo;

expresando que a pesar del tiempo y del conocimiéatla desaparicion
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de personas, la seguian buscando con la esperamzecontrarla dado que
consideraba que en cualquier momento debia apayeceque “no le
entraba en la cabeza” que la habian matado y rahatgo.-

Relaté que concurri6 al Banco Naalowle Datos
Genéticos en dos oportunidades, la primera vezofusus padres, los
padres de Beatriz, Tito el hermano de Beatriz €At Recchia) y que no
tiene clara si concurrieron sus dos hermanas pdooesta en cuanto a su
concurrencia y a la de sus padres.-

Pasados unos afios fueron nuevanerdeho lugar
para realizarse una nueva extraccidn no haciéngelwato, el padre de
Beatriz, dado que habia fallecido y que recuerda spihicieron actas al
momento de realizarse la extraccion.-

También relata que fue su sobrin@da que un dia le
inform6 que habia aparecido su hermana, considerajuk estaba
equivocada dado que siempre habian buscado un,yadna partir de las
explicaciones de su sobrina se enter6 de las muebfizadas y que por lo
tanto su sobrina desaparecida era de sexo femenino.

Garcia explico los padecimientos cudriéo toda la
familia en la espera y en la busqueda de Beatrfansentos que duraron
treinta y dos afos y que sus padres, los padr&eatiz, su marido y el
marido de una de sus hermanas fallecieron erapse kin enterarse de la
aparicion de la hija de Antonio Garcia y de BedRézxchia.-

Por ultimo expres6 que Barbara se ihkegrado
perfectamente tanto con la hermana Juliana comdasofamilias Recchia

y Garcia, y relatd distintos conversaciones tenatas Barbara respecto a

17 de 119



la forma de ser de sus padres y a los posiblesidaseque tenia ella con
los mismos, asimismo expreso que cuando concuta@asa donde habian
matado a su hermano y secuestrado a su cufiad&ctogue encontrd fue
un rollo de papel higiénico dado que se habiandokiado, hasta las
plantitas y que dicho elemento se lo entregd adalya que era el Gnico
recuerdo que podia tener de sus padres.-

También he evaluado los dichos deaAlucia Garcia,
persona que se domicilia frente a la vivienda ddad®cia el matrimonio
Garcia Recchia; relatando que el procedimientolesg la cabo en la
madrugada de un dia que no puede precisar, perergusn verano.- Que
se desperté dado que escuchd gran cantidad derafispxpresd que
mataron al sefior que vivia frente a su morada yaglaemujer, la que se
encontraba embarazada, circunstancia que se ro&bwle vista, primero
la sacaron de la casa y la colocaron en un pastouna frazada sobre la
cabeza y luego la llevaron hasta un Ford Falcéatdeon con sogas y entre
dos personas la colocaron en el asiento trasedache vehiculo.-

Que antes que esto sucediera adaa que se también
vivia en la casa la sacaron de dicho lugar y gegdwn policia que se
encontraba de particular en el lugar la llevé erveimiculo y mas tarde la
declarante le pregunt6é que habia hecho con laicigtesa misma persona
le dijo que la habian llevado hasta el domiciliola@ebuela que vivia en
Carapachay.-

Explico que todo esto lo pudo obaermerfectamente
dado que desde las ventanas de su vivienda selvyeasillo de acceso a la

morada de las victimas.-
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De los dichos de Roberto Bolzanespados en la
audiencia de debate extraigo que el mismo se diemiginto su esposa
Alba Lucia Garcia, frente al domicilio donde vividmtonio Garcia y
Beatriz Recchia y que el mencionado expreso querdaba que fueron
despertados, pasada la media noche, por una tgtesion y disparos de
armas de fuego y que luego observé que primera@a@auna persona
herida y se la llevaron en vehiculo y que mas teandién vio que sacaban
de la vivienda a una mujer embarazada que se eabandcompafnada de
una nifiita de mas o menos tres afios, la cual gritdloraba.- Que vio que
una de las personas que se encontraba en el tugarat la criatura y se fue
del lugar mientras que a la mujer le colocaroneddcabeza una frazada y
la envolvieron con una soga y la colocaron dengrard Falcon.-

También tengo en consideracion lehabs de Beatriz
Susana Castiglione quien relatd que el dia 17 dé db 1977 fue
secuestrada junto a su marido Eduardo Oscar Gdrasrde su domicilio
de la Capital Federal y que luego fueron trasladan lugar que en dicho
momento no pudo determinar donde era, pero recugudael vehiculo
disminuia la velocidad como si pasara por distimetenes, que luego
arriban a un lugar indeterminado y los hacen baantar y luego una
persona, a la cual unicamente le escucha la voadgslica un nimero y
les manifiesta que desde ese mismo momento no pdd@nsus nombres
y que se tenian que manejar con ese numero ghalésn adjudicado; les
expresaron que estaban por averiguacion de antgesdgue se trataba de
una guerra sucia y que era un procedimiento ilggple ellos no estaban

en ningun lugar; posteriormente a ella la llevaaonn pabell6n chiquito
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mientras su marido fue alojado en un pabellon mesdg, un galpon.

En ese primer pabellon permanecié traziatro dias,
encapuchada y donde conocié a dos embarazadase enigno lugar la
interrogaron sobre sus actividades y dado que pmmtia decirles le
expresaron gue no se hiciera problemas, que @foar todo el tiempo y
gue cuando tuviera el pibe “te vamos a reventar& lgego la pasan a otro
pabellobn mas grande donde se encontraban otrasraradas entre ellas
estaba “Tina” que luego supo que era Beatriz Racalm este ambito
estuvo alojada alrededor de catorce dias, estarvhidp de su libertad en
ese centro clandestino en total diecisiete dias.-

Relaté que “Tina” tenia muy avanzatiembarazo, que
tenia fisura de bolsa y recuerda que ésta tenpelellargo; expresa que
con las otras embarazadas hablaban del futurosdeijes y de la forma en
gue serian entregados a sus familiares, manifestandeclarante que ella
opinaba que no era logico que los chicos fueraregatios a sus familias
de origen dado que si estaban desaparecidas y kedij@ron “no estaban
en ningun lugar” no era posible que les entreglosibebes a sus familias
de origen dado que en ese caso “estarian en algar’} Recuerda que le
quedd grabado una manifestacion de “Tina” que giyje no era posible
que el Ejército, el Ejército Argentino, con losads no jode.-

A preguntas de las partes respondi® se encontraba
sin capucha, que asi estuvo aproximadamente dieszydpor ese motivo
pudo ver a “Tina” y a la otra persona que se emabaten el mismo
pabellon y que respecto de “Tina” podia sefalaartapdel cabello largo,

gue tenia rasgos regulares y que les habia conizel@al momento de su
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secuestro le habian matado al marido, que terdaidel con la docencia y
que ademas tenia una hija, circunstancia que loiGasmn su propia
situacién dado que ella también tenia un hijo de manenos la misma
edad que el que tenia Tina.-

Estos fueron los datos que al camcarla CONADEP
al ver la fotografia de Beatriz Recchia la ayudadener la certeza que esa
era la persona que habia visto en el Centro Cléindes

Expresd que no podia saber quienms ks personas
qgue hacian los interrogatorios y sometidos a tastdiado que cuando eran
sometidos a ellos siempre tenian colocada una bamue les impedia ver;
expreso que los celadores que los cuidaban era dergendarmeria y que
éstos eran mandados por alguien del ejército, pddiehacer esta
afirmacion dado que la persona que los recibiédetdarante y al entonces
Su esposo y que, también los despidid, les maadifgse en nombre del
Ejército les pedia perddn dado que en su caso §l ele su esposo se
habian equivocado; por lo que puede afirmar quecé&adores eran de
gendarmeria, los jefes de celadores y los que Hamale “inteligencia”
dado que eran los que interrogaban eran del ajgrgue a los
interrogadores no los pudo ver dado que siempte &la como su esposo
estaban encapuchados, tal como se expusiera amienie.-

Que con referencia al lugar dondersntraba privada
de su libertad era un campo dado que se acuerdhadpi@ arboles, habia
tres pabellones, uno chiquito donde la tuvieronplosieros dias, otro era
un galpon, un tinglado grande donde habia muchtegescuerda que se

encontraba la comision interna de Mercedes Bene \ef lugar donde fue
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alojado su marido y luego otro pabellébn donde fréda el resto de los
dias de cautiverio, donde ya se encontraba “Tipabellon que tenia una
divisién, donde estaba una especie de enfermefiaogro lado estaban los
bafnos.-

Que lo que ella llama enfermeriasabe exactamente si
era una enfermeria pero asi la denomina ella dadosg encontraba en
dicho lugar una persona que conoce como “Yoli” geeencargaba de
darles los remedios, la cual no se encontraba exxdda pero si estaban al
igual que los demas privada de su libertad y fudieno lugar donde fue
alojado una persona de sexo masculino, que llegddieg/ que se trataba
de Scarpati.-

A preguntas del suscripto manifegjge tuvo la
sensaciéon que dicho lugar se trataba de una depsadie| ejército por la
estructura edilicia del lugar pues habia por uo lad duchas y por el otro
lado habia un espacio donde cabia mucha gentegei@una cuadra.

Por comentarios de algunos detenshisian que se
encontraban dentro de Campo de Mayo y que luegadpados afios y en
época democratica pudieron encontrar el lugar, an@rimera vez que
concurrié pero si la segunda donde una personéhgbia estado mucho
tiempo en dicho lugar encontré las marcas que habizado en algunos
arboles y la declarante reconocié los pisos deosakl o mayodlicas, que
estaban tapados por tierra dado que las constnexidabian sido
destruidas, que también recordaba que por lasrdasc@asaba un tren y
existia una pista de aterrizaje, circunstancias qagoboré cuando

concurrié a la reconstruccion.-
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Por ultimé expreso que ella tuvauacgatura el dia 19
de mayo de 1977, fecha que considera que pudo bafido “Tina” a su
hijo o hija, dado que ambos embarazos estabanuateg)condiciones de
avance, a lo que se une que, como antes dijeraa™Tenia la bolsa
fisurada-

También evallo los dichos de Juanio8aScarpati que
lucen a fojas 98/vta. de la causa acumulada 29f2Zeycorre por cuerda e
incorporada por lectura al debate, donde surge ejumencionado fue
secuestrado por parte de fuerzas del ejercito atosucilio de la Capital
Federal el 24 de abril de 1977 y trasladado a garlgue luego supo que
se trataba de “El Campito” o “Los Tordos” y quél&varon al pabellén 1
donde se encontraban tres embarazadas, una derallBeatriz Recchia de
Garcia y que dado que el declarante se enconteimohera atendido por
una persona llamada “Yoli” quien atendia a las easslas.- Que Beatriz
Recchia dormia frente al dicente y que el contebleinbarazo de Recchia
lo hacia personal del ejército, en forma genériqaeg “Yoli” era la que lo
hacia cotidianamente.- Que por comentarios queasi&im en el lugar se
enter6 que dicho centro de detencion se enconaatergo del General
Riveros, Comandante de Institutos Militares, a Quio en una
oportunidad se hizo presente y el mencionado hizodiscurso que
tuvieron que escuchar la totalidad de las persapues se encontraban
alojadas.-

Por ultimo Scarpati relata que escuchd una didaus
entre la persona que se encontraba a cargo deefei@ de las

embarazadas y otras persona a la que no pudo kercpesidera que se
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trataria de alguien del Hospital Militar de CamgoMayo, motivada por el
lugar donde tendrian que realizarse en adelanfgaliss y que los mismos
tendrian que ser en el hospital y dado que la siEgpersona manifestd
gue no estaba de acuerdo con ello, el encargatas genbarazadas le dijo
que dicha orden habia sido aprobada por el GeReratos.-

Asimismo en la audiencia de debate se ha prohado
en el Hospital Militar de Campo de Mayo, a la épenajue se encontraba
detenida Beatriz Recchia, eran atendidas persar@agsjaban privadas de
su libertad ilegalmente y tal circunstancia sur@elas testimonios de
Rosalinda Libertad Salguero que cuando comparecfires® que se
desempefaba como enfermera de la maternidad de Hichpital y que
recordaba que durante los afios 1976 y 1977 en @dBeEpidemiologia
habia detenidas y que solo habia concurrido a dsdwion en una
oportunidad a fin de revisar a una persona que &né&aba en la misma.-
Que si recordaba haber atendido en la guardiaodgital dos partos y que
entendia que se trataba de personas detenidagjdadm se asent6 en los
libros, tal como era costumbre, los datos de lasopas, la medicacion y
gue recordaba que al volver a su guardia, dosddigsués tanto las madres
como los bebés ya no se encontraban en el Hospgitakando su destino.-

Por su parte Maria Estela Herrera expresd quantkir
los aflos 1976 y 1977 ella se desempefiaba en labBdepidemiologia
como enfermera y que dentro de dicha seccién hdsahabitaciones, las
cuales contaba con guardia armada exterior, doraseatendidas mujeres
embarazadas y que tenian siempre vendados losyojpse ignora los

nombres de las mujeres dado que no se asentalesénpia de las mismas
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en dicho lugar y tenian prohibido conversar coaself expresé que en
dicha seccién nunca se realizaron partos o cesareas

También tengo en cuanta los dichos de Nélida&Elen
Valaris quien se desempefaba como obstetra en sbitidb Militar de
Campo de Mayo y que en la audiencia de debate gxgpee durante los
afios 1976 y 1977 en algunas oportunidades tuvoeyigar a mujeres que
se encontraban en la Seccion Epidemiologia, lags@estaban con los ojos
vendados y relatd que sin poder precisar la feghaata, pero durante el
mes de agosto, la obligaron a atender un parta €aifcel de Encausados
que existe en Campo de Mayo y que el médico quécipdr era
traumatoélogo.- Expresé también que no se asentalengun lado ni los
nombres de las mujeres que estaban en esta situacil de los chicos ni
se llevaba historia clinica de los mismos y qua est una directiva de las
autoridades.-

El accionar ilicito de las fuerzas armadas hadgde
palmariamente acreditado por medio de la documémiaecibida en la
etapa de prueba pudiendo mencionar los BoletinesriRatos de Ejército
4642 de 1975, el 4694 de 1976, el 4698 del 30 cerdbre de 1976 donde
se establecen las bases para la actuacién delhacale las fuerzas del
ejercito en lo que ellos denominan dlaelucha contra la subversion”.-

En dichas normativa se establecia la forma ensgue
debian desempeniar los distintos estamentos deitejencsu accionar.-

De similar tenor resulta elPlan del Ejército”
(contribuyente al Plan de Seguridad Nacional) 19¢fe corre por cuerda

y que atento la constancia obrante a fojas 186 ideodanexo fue
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presentado por el General Adel Edgardo Vilas en dgalaracion
indagatoria prestada los dias 11 y 30 de marz®8eé én la causa 11/86 de

la Camara Federal de Apelaciones de Bahia Blanca.-

Luego de todos estos elementos heedalar la prueba
cargosa existente en contra de los encartadosiRicgitHermann.-

De la historia clinica n° 71611 del EjércAngentino
surge (fojas 240) que la misma le pertenet®iachiuti, Barbara Maria
de Guadalupe — Sexo femenino — nacida el 17 -5 -ei@7/San Miguel y
con domicilio en Av. del Trabajo 349 de localida@ don Torcuato —
Provincia de Buenos Aires y que para caso de urdgarse debia notificar
a Luis José Ricchiuti con el mismo domicilio.-*

A fojas 241 luce las constancias de las ocasienegie
la menor fue llevada a los Consultorios externead la primera de ellas
el dia 18 de mayo de 1977 donde se sefiala quealairariera Recién
nacida a término” y luego consta que fue llevada a dichos consokdads
dias 20 y 30 de mayo de 1977.-

Del acta de nacimiento obrante a fojas 66 dedagnte
causa de la que surge que se inscribié en el &&a&R2 General Pacheco,
Partido de Tigre, Provincia de Buenos Aires, eld27mayo de 1977 se
presentd Luis José Ricchiuti, titular del documen&il0.005, domiciliado
en la Avenida del Trabajo 349 de la localidad de Dorcuato y declar6
que el dia 22 de mayo de mil novecientos seterdietg a la hora 2,30
nacio una criatura de sexo femenino, constatad@lpor. Osvaldo Cores,

que recibio el nombre de Barbara Maria de Guadaléypellido Ricchiuti,
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su padre el declarante, su madre Elida Renee Hermdmlar del
documento 4.665.975.- L. Sanitaria n° 25.499.5&1cha identificadora n°
25.499.561.- Acta que se encuentra firmada porlagada del Registro
Provincial de las Personas y por el imputado Lag® Ricchiuti.-

De las constancias obrantes a f@a&387/2.346 donde
obran las fotocopias certificadas del Documentoidied de Identidad n°
25.499.561 expedido a nombre de Barbara Maria Guel&icchiuti.-

De la historia clinica 45.538 de Elida Reftermann de
Ricchiuti que luce a fojas 353/414 de la preseatesa surge a fojas 354
vta. que con fecha 20 de marzo de 1974 la citadaucee al consultorio
externo y refiereesterilidad primarig circunstancia que se repite cuando
concurre el 18 de junio de 1975 donde surgeapmsulta por esterilidad
primaria.-

De dicha historia clinica surge que la mencionaaldue
atendida mas en dicho Hospital hasta 1977 tal camge de la constancia
obrante a fojas 355.-

De los propios dichos del encartadeciiuti cuando al
declarar en la audiencia de debate y dar una vergicreible de la forma
en gue habia encontrado la criatura, cuando afgoe la hallé en el
interior de su vehiculo que se encontraba en Igapike estacionamiento
cercana a su domicilio y que la cerradura del B2@ no funcionaba
correctamente, que la criatura estaba envueltananniantita sobre el
asiento trasero y expresa que eso ocurrié el@lteeInayo de 1977 .-

Que llamé a su esposa, le mostréri@ura y que luego

decidieron concurrir al Hospital Militar de Campe Mayo y que dirian
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que era su hija y en el trayecto decidieron guaseria Barbara Maria de
Guadalupe.-

Continua expresando que dado que le pareci@ poc
prudente hacer la denuncia de la aparicion deiduca pues podria ser
derivada a un orfanato decidieron esperar si algap@recia buscando a un
bebé y dado que pasaron los dias y atento que hadoaba a la criatura
concurrio al consultorio del Dr. Cores que aterstidas cercanias de su
domicilio con el objeto de obtener un certificagborédcimiento.-

Relata que este profesional luego de preguntarle
respecto al nacimiento de la criatura y cobrarl@ze entrega el pertinente
certificado; que concurrié con dicha documentaabrRegistro Civil de
General Pacheco y que la anoté como nacida el 28aye dado que se
habia pasado unos dias para la inscripcién y cobjeto de no tener que
pagar la multa pertinente la inscribié como naeidda fecha referida.-

Por dltimo Ricchuti expresé que dentro del Bamade
Inteligencia 601 donde estaba destinado y poradaguue tenia realizaba
tareas insignificantes dado que se dedicaba a $afteropias, preparar
café y realizar tareas netamente burocréaticas.- dmho lo dijera
anteriormente descarto de plano por increiblesdichos de Ricchiuti
respecto a la forma en que llegé la bebé a su ppder si tengo en cuenta
sus dichos en lo atinente a que fue el encargadasdabir el nacimiento
de Barbara ante la Delegacion General PachecoatgstiRo Provincial de
las Personas, aportando los datos que habia heoktacen el certificado
de nacimiento expedido por el Dr. Osvaldo Coreslezsr aportando datos

falsos en cuanto al lugar de nacimiento, pues mren la localidad de
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Don Torcuato, dando una fecha de nacimiento nectampues del cotejo
de la historia clinica de la menor Barbara surge lgumisma fue atendida
el dia 18 de mayo de 1977 y expresando que eraoguaphija y de su
esposa Elida Hermann, cuando en realidad se trd@abahija de Antonio
Garcia y de Beatriz Recchia.-

Ricchuti en su declaracion, tal como vimos
anteriormente, expresa que realizaba “tareas irisigntes” dentro del
Batallon de Inteligencia 601, dichos que, a cutediel suscripto, son
mendaces pues no resulta creible que una perasmesa prepard y
capacitd dentro de la Escuela de Inteligencia déicko, en el Curso
Técnico de Inteligencia, iniciado el 16 de octudec1975 vy finalizado el
29 de noviembre de 1976 realizara tareas de mesotie.-

A los pocos dias de aprobado dicho curso esndestial
Batallon de Inteligencia 601 y continuando con edliais del legajo
personal del encartado que corre por cuerda vemesq el informe de
calificaciones correspondientes al afio 1975/19B6arde a fojas 201/202
consta que el imputado logré el maximo de califimaes y que se deja
constancia que resulta sedrio de los pocos sobresalientes para su
grado”.- En las calificaciones correspondientes afo 1976/198.
205/206) nuevamente fue calificado con las maxioaHicaciones y se
destaca que resultaStimamente eficiente para el servicio de su grado”,
obteniendo similares calificaciones en el afio 18978.-

Evidentemente Ricchuti continud realizando &usas
dentro del Batallén de Inteligencia 601 y postenente en Paso de los

Libres, en forma eficaz pues no solo merecid el meciniento de sus
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superiores sino que en 1985 fue seleccionado pdmar servicios en el
extranjero, habiendo sido destinado a la AgregadiMilitar en la
Embajada argentina en lItalia.-

Lamentablemente de dicho legajo personal urges
cuales fueron las tareas desempefnadas por Riahuiargo de los afos,
pero tal como anteriormente dijera seguramente rerofu “tareas
insignificantes” sino que entiendo que fueron fonels propias de
inteligencia para lo cual se habia preparado ydurante los afios de la
dictadura militar debieron ser muy eficientes ddae calificaciones y
reconocimiento obtenidas por parte de sus supeHores

De los dichos de Laura Wencelblat, traidoieg por la
defensa, surge que la misma ademas de ser la abogadonfianza de
Hermann es amiga personal de la misma y que désaengento en que la
conocio, por razones laborales, la encartada setepdio trato de hija a
Barbara y que pasado el tiempo, cuando se estalggando los estudios de
ADN le comentd que la criatura no era hija biol@gdel matrimonio y le
expreso que su marido la habia encontrado eneglande su automovil.-

Por su parte Maria del Carmen Auenagmbién traida
al debate por la Defensa, expres6 que a Elida Rdeemann la conoce
desde hace mucho tiempo dado que en primer lugavenas del barrio
y luego se hicieron amigas; que recuerda que af@l|1977 Hermann le
comentd que habian encontrado la bebé en el intddosu automovil
mencionado que dicha criatura tenia dos dias ddahaaando le hizo tal
comentario y dado que la nifia tenia algunos pradede salud recuerda

gue le manifestaron que la llevarian al HospitaNifégos de la ciudad de
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Buenos Aires para atenderla y afirm6 que todo midaabia que Barbara
no era hija biolégica del matrimonio Ricchiuti - id&nn pero aclaré que
en ningn momento Hermann simul6 estar embarazadabién sefald
gue en razon que la sefiora Hermann no podia qeedsmrazada se habia
hecho distintos tratamientos y que esto ocurridfema que no puede
precisar pero si con anterioridad a la aparicioB&édara.-

Antes de analizar el resultado de la Invesii@n del
Polimorfismo del ADN por Métodos de Biologia Molémuque luce a
fojas 831/845 he de tratar los planteos nulificeintealizados por la
Defensa que han sido:

a) nulidad de la orden de allanamiento disfaupor la Juez de Primera
Instancia en virtud de considerar que “no era rakl@i dado que la
medida era tomada respecto de la victima y quertiln no se encuentra
motivada,;

b) igual medida solicitd respecto del proogdnto que luce a fojas 734
dado que considera que Barbara Maria de Guadalupepraesté
consentimiento con la medida dispuesta y

c) requiere la nulidad de la pericia de fog&4/845 dado, que a su
criterio no existe en autos las actas de la exttacde sangre de los
familiares de Antonio Garcia y de Beatriz Recchia.-

Adelanto que no comparto la posicitaiensista y no haré
lugar a los planteos de nulidad.-

El primero de los agravios de la DefeR&alica es respecto
de la orden de allanamiento dispuesta sobre el alonide la calle

Cristébal Colon 713 de la localidad de Don TorcuRt@rtido de Tigre pues
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considera que dicha medida no era razonable puesadgaba en el
domicilio de la victima y a su entender la orden s® encontraba
motivada.- Tal como lo dijera considero que en pritugar el auto de
fojas 650/658 de fecha 2 de diciembre de 2.008 eltanttular del Juzgado
de Primera Instancia dispuso la realizacion destundéo genético pericial a
Barbara Maria de Guadalupe con el fin de entredagzacon la
informacion genética de distintos grupos familiaremn fundamentos que
bien sefal6 la Juez tuvo por fin la busqueda deldad y por ende dicha
resolucion se encuentra ajustada a derecho.-

Luego, el dia 16 de diciembre de 2008, por resdtugue luce
a fojas 683/697 la Juez de Primera Instancia desp@monvocatoria a fin
de prestar declaracion indagatoria, tal como oparnente el Ministerio
Pulblico Fiscal lo requiriera en su presentaciéfogiess 13/15, de Luis José
Ricchiuti y Elida Renee Herman por existir el estdé sospecha necesario
para tal medida y en segundo término dispuso deaemrespecto a los
mencionado Ricchiuti y Hermann un estudio gendtiedcial con el objeto
de efectuar el encruzamiento de la informacion gesmépue se obtuviera
de Barbara Maria Guadalupe y se dispone el allammide la morada
donde convivian Elida Renee Hermann y Barbara Migi&uadalupe con
el objeto de interiorizar a la victima de la medglee ordenada a fojas
650/658 y requerirle su conformidad con la mismenyel supuesto caso
gue no la prestara se dispuso la requisa persatuestro de prendas de
vestir, ropa interior y demas efectos de uso peissimilar medida se
realizaria con respecto a Hermann y a Ricchiutiviui@ en otra morada.-

Entiendo que el auto esta debidamente motivado y
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fundado en las distintas constancias que hasta ditcimento tenia la juez
interviniente y la invocacion de que se dispusallahamiento en perjuicio
de la victima no lo comparto dado que como lo dig@ranalizar el primer
auto, el de fojas 650/658, el motivo de la medidauksta era la busqueda
de la verdad dado que el Estado tiene el debedgrecho de avanzar en la
investigacion, tal como lo sostuviera el Procura@eneral de la Nacion
en los autos Gualtieri de Prieto.- Con lo que ployfundado el rechazo el
primer planteo nulificante.-

En cuanto que al segundo de los planteos reakzpor
la Defensa en el sentido que la extraccion sanguioese realizé con la
conformidad de Barbara Maria Guadalupe, teniendwdaase lo expuesto
en el acta manuscrita que luce a fojas 734/737Iwémo de la firma de
Barbara Maria de Guadalupe luce la frame tbtal desacuerdo”.-

A la audiencia de debate comparecié Norbertorg&ho
Dorensztein integrante del Equipo Auxiliar Inteoiminario de la
Comision Nacional por el Derecho a la Identidad relatd que
primeramente concurrio al Juzgado de San Isidroetafjeto de asistir a
una posible victima que compareceria al Juzgadeeydecha audiencia no
se llevo a cabo por la no presentacion de la parsibada. -

Continué expresando que a los pocos dias fue
nuevamente convocado al Juzgado y dado que lamaiaib concurrid se
retird de la sede del Tribunal en San Isidro y tuegpreso que en horas de
la tarde del mismo dia fue citado y luego de pasarel Tribunal se le
informG que la extraccion, si la victima prestaha conformidad, se

realizaria en el domicilio de la misma y que sucfan era realizar la
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contencion que pudiera requerir dicha persona.-

Dorensztein relata que luego de ingresar aJemila
donde se encontraba la victima, la cual se endmntrauy nerviosa por la
situacidn que se vivia y que presencié de la eistaeque tuvo la titular del
Juzgado con Bérbara, que también se encontrabasedl Fy cree que
también se hallaba presente uno de los Secretigiqiizgado, que la Juez
le manifestd los motivos y los alcances de la needigie se habia
dispuesto.- Que cuando la Juez le pregunté a Barkardaba su
consentimiento el declarante le pidi6 a la titwlar Juzgado si antes que la
misma hiciera su manifestacion le permitia convexssolas con la misma;
lograda dicha autorizacién el deponente le dijo &bBra que podia
oponerse a la extraccion de sangre y se ofrecibnddrle asesoramiento
respecto a su situacion de victima de los delitog e estaban
investigando.-

El declarante fue terminante cuando afigque Barbara
le manifesté que preferia que le extrajeran lassinag de sangre dado que
no gueria que se secuestraran prendas de vediuo abjeto personal
dado que se encontraban en el interior de la hahitadonde en ese
momento se hallaba su pareja y su hija; que luaggresaron al living de
la vivienda donde se encontraba la Juez, el Fisgarsonal del Juzgado,
donde en primer lugar la Juez y luego el Fiscdl $eeretario le volvieron
a preguntar a Barbara si prestaba su conformidaguense le extrajera
sangre y que nuevamente ésta dio su consentimiento.

Que luego de esto el declarante se retird delgliy vio

que personal de la Policia Cientifica era convocpdoa realizar la
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extraccion y que a posteriori se fue de la moradpe luego volvié al
Juzgado al momento en que se le hizo saber a Babaeaultado de la
pericia realizada y que ésta le pidié que la acdragzan dado que sabia que
estaba llegando sus familiares bioldgicos, pergdude estar un tiempo en
un bar de la zona cuando esta se estaba por =titsizo presente Juliana
Garcia y el declarante fue testigo del encuentteedas dos hermanas y
expreso que fue muy emocionante la escena dadambas se abrazaron,
comenzaron a llorar y luego se pusieron a conveman Si Se conocieran
de toda la vida.-
Con lo expuesto tengo por debidamente

acreditado que Barbara Maria de Guadalupe dio sfognidad el dia 16
de diciembre de 2008 para que se le extraiga urestmausanguinea tal
como quedara reflejado a fojas 712 y que lo expysst la citada al firmar
la diligencia que luce a fojas 734/737vta. fue picad de los encontrados
sentimientos que tenia en dicho momento la mead@npero no
empalidece para nada el consentimiento dado camiamdad a lo que se
le aduna que la conformidad prestada por la vichienaido prestada en un
documento donde expresamente se le solicitabanskotimiento con esta
medida y la expresion “total disconformidad” ludepee de un documento
donde se consignan otras diligencias realizadas)opque no se puede
contraponer a aquella voluntad expresa manifestada.

No he evaluado la fotocopia certificada de taigga n°
164 que luce a fojas 2.195/2.198 donde obran unasifestaciones
efectuadas por Barbara Maria de Guadalupe dadosigasi o hiciera

estaria vulnerando la normativa procesal que ea glarecisa en la forma
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en que deben ser oidos los testigos en el proessd @l fijar las pautas en
el Capitulo 4 del Titulo 3, en los articulos 23282 del citado cuerpo y
por ende dicha acta notarial no puede ser evalaadal presente debate
pues al no haber comparecido al debate BarbaraaMarGuadalupe, pues
no fue ofrecida por ninguna de las partes, y mortanto aquellas

manifestaciones no encuadran en ninguna de lassjgne®s normadas en
el articulo 391 del CPPN para su introduccién potura.-

El titular de la Defensoria Odicpeticion6 la nulidad de
la pericia que luce a fojas 831/845 al sostenardgistencia de las actas de
la extraccion de la sangre de los grupos familiangs sirvieron para el
encruzamiento genético.-

Nuevamente no comparto tal posicion dado quéos
testimonios oidos en el debate, los de Alberto RagchAlba Lucia Garcia,
tal como anteriormente expusiera, hermanos de Beatd y de Antonio la
otra, al momento en que se le extrajeron sangredigtraccion se hizo en
presencia de personal oficial que le tomé los datpse les hicieron firmar
distintos papeles que acreditaban dicha extraccion.

Manifestaciones que se hastov corroboradas por
Maria Belén Rodriguez Cardozo, titular del Bancccibl@al de Datos
Genéticos que claramente explico las medidas derided y cuidado que
se adoptan la para la extraccion de muestras saaplly su posterior
guarda y dichas actas se guardan en protocologdndies y que son los
gue se mencionan en la pericia atacada, aclaraneeelgPoder Judicial
carece de los laboratorios necesarios para reastar tipo de pericias y

gue en caso que no se hiciera en el Banco Nacam#@latos Genéticos
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tendria que hacerse en algun otro laboratorioadfigio privado pero no
dentro del Poder Judicial.-

Asimismo los peritos explicaron la forma en due
recepcionado el material que debia ser motivo dejacg que quedod
reflejado en la pericia efectuada y que a dichcena@tcomo al que ya se
encontraba en el B.N.D.G se encuentra en deperaderde dicho
organismo al que solo tiene acceso el person@alsto.-

Lo expuesto me lleva a concluir glas muestras
sanguineas de las familias Garcia y Recchia fuenat#s con todos los
recaudos y garantias y por consiguiente la diligede fojas 831/845 no
resulta nula tal como lo pretendia la Defensa.-

Luego de lo expuesto en los parrafos anteritres
evaluado la citada pericia y que se viera compéetamh las explicaciones
que brindaron en la audiencia de debate las firesaMaria Belén
Rodriguez Cardozo, Maria Gabriela Fraga y AndreaSgbcs, estudio
donde se analizaron, tal como luce a fojas 835masstras déMateo
Garcia Blanco (abuelo paterno alegadddalgina de Marin de Garcia
Blanco (abuela paterna alegad&)pa Lucia Garcia(tia paterna alegada),
Petrona Francisca Corso de Recchi@buela materna alegad&enato
Recchia (abuelo materno alegado)uliana Inés Garcia (hermana
alegada),Ada Iris Rosa Recchia de Vesenové@ita materna alegada) y
Alberto Recchia(tio materno alegado) y tomando en cuenta la nmaestr
perteneciente a Barbara Maria de Guadalupe sedldgéerminar que:

“3.- De acuerdo a los resultados obtenidos de la stigacion

del polimorfismo del ADN en regiones “microsatelg§STRs) en el
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grupo involucrado en la pericia y en la muestra réida e identificada

como: Barbara Maria de Guadalupe RICCHUTI, NO ES BIBLE
EXCLUIR el vinculo biolégico parental de los Sre&ARCIA, Antonio
Domingo (padre alegado, desaparecido) y RECCHIA,aB& (madre
alegada desaparecida) en relacién al perfil genétiobtenido de la
muestra remitida e identificada como Barbara Maride Guadalupe
RICCHUTI.-

4.- Segun los calculos matematico-estadistiagsartir de la
informacioén biolégica obtenida de la investigaciael polimorfismo del
ADN en regiones microsatélites “STRs”, los Sres. BBIA, Antonio
Domingo (padre alegado desaparecido) y RECCHIA, Bza(madre

alegada desaparecida) tienen una Probabilidad Barentalidad del

99,9999 % con respecto del perfil genético obtend® la muestra e
identificada como Barbara Maria de Guadalupe RICCHUI.-

Esto significado que los Sres. GARCIA, Antonio Bogo
(padre alegado desaparecido) y RECCHIA, Beatriz (im& alegada
desaparecida) tienen una Probabilidad del 99,9999d% haber sido los
padres biolégicos del perfil genético obtenido @enhuestra remitida e
identificada como Béarbara Maria de Guadalupe Ricatii comparados
con otro hombre y otra mujer tomados de la poblatigeneral en forma
no seleccionada”.-

Todo ello me lleva a afirmar que de la opinién dg |

profesionales que participaron en el examen dandpuestas claras y
precisas a las preguntas de las partes y del Tailbudel dictamen mismo

permite establecer pericialmente el origen biolégleda victima Béarbara
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Maria de Guadalupe realizada en autos por un mg@nddneo que no se
puede cuestionar, tal como lo mencionara la defgnsase preguntaba el
motivo por el que no se cumplimentd dicha medidaleambito judicial,
en primer lugar como se expusiera al analizar iohkod de Rodriguez
Cardozo que fue clara al afirmar que resultabavenglienza que el Poder
Judicial no tuviera los laboratorios adecuados patas menesteres y en
segundo lugar cabe afirmar que la pericia realizzdana prueba pericial
normada por nuestro ordenamiento procesal en losulmg 253 a 263 y
gue se ha cumplido con lo establecido en la |ey1A3que establece que el
Banco Nacional de Datos Genéticos tendra como duesi la degroducir
informes y dictamenes técnicos y realizar periciagenéticas a
requerimiento judicial” (art. 2° inc. B) y en su articulo 4 dispone que:
“Cuando fuese necesario determinar en juicio de ddibn de una
persona. . . se practicara el examen genético qgagsvalorado por el
juez teniendo en cuenta las experiencias y ensefanzientificas en la

materia”

Con lo expuesto hasta aqui émdbdb por demostrado vy
acreditado, a la luz de las reglas de la sanaariti

a) Que Beatriz Recchia de Garcia tenia un eambate cinco
meses de gestacion al momento de haber sido prigtimamente de su
libertad por integrantes del Estado, fuerzas détddp Argentino y que
dio a luz a una nifla — en fecha y lugar no deteadon- pero posiblemente
dicho evento ocurrié el 17 de mayo de 1.977 e@darnicion Campo de

Mayo, entonces en el Partido de General Sarmierdwirieia de Buenos
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Aires, criatura que fué sustraida ese mismo dia roaa tardar al dia
siguiente.-

b) Que Luis José Ricchiuti, quien sesemepefiaba en ese
momento como suboficial del Ejercito Argentino,zdinsertar falsedades
en el certificado de nacimiento con el que se mtésen el Registro
Provincial de las Personas e hizo colocar los mssdgwtos falsos en la
partida de nacimiento 262 de la Delegaciéon Gerfeaaheco, Partido de
Tigre, Provincia de Buenos Aires, evento ocurritialia 27 de mayo de
1.977.-

c) Que dicha persona realiz6 similar pdsr en la misma
dependencia para obtener el Documento Nacional démtidad n°
25.499.561 a nombre de Barbara Maria de GuadaligoiRti.-

Sefalo que el reproche penal se circunscribe aumento
Nacional de Identidad dado el pedido realizadogbdfiscal General ante
el Tribunal en cuanto al pasaporte expedido a nerder Barbara Maria
Guadalupe Ricchiuti ya que por este documento haargados no fueron
indagados ni elevado a juicio dicho hecho pues miense los anoticié
respecto a la cédula de identidad, motivo por el gjuTribunal carece de
posibilidad de expedirse al respecto dado que dersique es un
documento distinto y no se trata de un simple ematerial como lo
entendiera el represente del Ministerio Fiscal.-

d) Que la nifia permanecio retenida y tacein poder del
matrimonio compuesto por Luis José Ricchiuti y &lidenee Hermann,
que simuld detentar el caracter de padres biolédiesta el 13 de febrero

de 2009 en que Béarbara Maria Guadalupe fue notdicae a partir de las
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pericias realizadas y segun los calculos matensgtstadisticos
efectuados a Domingo Antonio Garcia y a Beatriz Riactienen una
probabilidad de parentalidad del 99,9999 % respdetoperfil genético
obtenido de Barbara Maria Guadalupe, lo que simifisegin la
conclusion pericial que los nombrados Garcia (@alle y alegado padre) y
Recchia (desaparecida y alegada madre), tienen puooidabilidad del
99,9999 % de haber sido los padres bioldgicos deil genético de la
muestra tomada a Barbara Maria Guadalupe.-

Destaco que de los testimonexsbidos y explicaciones
brindadas por los peritos cabe afirmar que porawssstion técnica nunca
se da el 100% en las determinaciones pero en $us @&n que el resultado
es superior al 99,9% da certeza en este puntoccpsmde autos se llegé a
una certeza del 99,9999%.-

Que los encartados Luis José Ridclyi Elida Renee
Hermann, conociendo el origen de Barbara Maria @Gupe Garcia
Recchia, la retuvieron y ocultaron, desde el 1&hdgo de 1977 hasta el 13
de febrero de 2009 fecha en que la misma tuvo cmm&To de su

verdadera filiacion.-

ll.-_CALIFICACION LEGAL DE LOS HECHOS,

PARTICIPACION DE LOS IMPUTADOS; LEY APLICABLE Y

FORMA CONCURSAL.-

Que Alfredo J. Ruiz Paz dijo:
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A) El delito de retencion y ocultacion de un menode
diez afos.-

Que en primer lugardeesenalar que atento lo analizado
en el considerando anterior tanto Ricchiuti comerrknn deben
responder como coautores del delito de retenci@tuftamiento de un
menor de diez afios previamente sustraido, seg2¥ldy0, que a criterio
del suscripto es un delito permanente y que cessmsnefectos cuando
Barbara Maria Guadalupe Garcia Recchia tomo6 conectoy el 13 de
febrero de 2.009, de su verdadera identidad.-

Figura que no solo salvaguarda los derechosidiel
objeto de la retencion y/o ocultamiento, sino gammkién garantiza los
derechos de las personas a las que la ley recamoceelacién con tal
nifo.-

Entiendo que los encartados no solo retuvieron a
Barbara Maria Guadalupe Garcia Recchia desde del®ayo de 1.977
sino que la ocultaron dado que mediante la manidbd@terar sus datos de
identidad dificultaron su identificacion.-

En cuanto al analisis de las distinthguras
contempladas en dicha figura, la de sustracciomelaetencién y la de
ocultamiento he de transcribir el brillante votoldes Garcia en los autos
de la Sala Il de la Camara Nacional de CasacioralP&ivas, Osvaldo
Arturo y otros s/recurso de casacion; causa 956@aw 4 de noviembre
de 2.009 donde establecio que:

“En el Titulo V, Capitulo |, del Libro Segundo

del Coédigo Penal, bajo la rubrica de los “delitos contra la
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libertad individual” se incluyen supuestos de hecho que
afectan la libertad fisica o ambulatoria de las personas (por
ejemplo arts. 141, 142, 143, 144, 144 bis, 145 C.P.) otros
supuestos de hecho en los que se afecta la libertad de
autodeterminaciéon que puede o no estar asociada a una
restriccion de la libertad fisica o ambulatoria y a una
afectacion de la integridad fisica o la dignidad personal (arts.
142 bis, 143, inc. 3, 144 bis, 144 tercero, 149 bis, 149 ter,
C.P.). El art. 146 aparece ubicado entre los delitos del primero
y segundo grupo, y su supuesto de hecho puede satisfacerse
tanto mediante una restriccion de la libertad fisica, como
mediante una restriccion de la libertad individual de un modo
mas general, y en particular de la libertad de decision
personal.

Las acciones que constituyen el supuesto de
hecho del art. 146 C.P. no son equivalentes a las formas
basicas de restriccion de la libertad fisica o ambulatoria,
aunque en algunos casos podrian superponerse. De hecho
puede sustraerse, retenerse u ocultarse a un nifo sin que
necesariamente se lo prive de la libertad fisica, o ambulatoria,
porque el art. 146 no es una forma agravada de la figura
basica del art. 141 C.P. En este sentido, la disposicion trata de
acciones de sustraccion, retencion u ocultamiento de un

menor de edad, en tanto constituyen actos de limitacién de la
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libertad de actuar del nifio o de actuar de terceros legitimados
a tomar decisiones por el nino en virtud de la patria potestad,
la tutela o la guarda, o eventualmente, por razén del patronato
estatal; si esos actos se ejecutan de un modo que al mismo
tiempo constituyen actos de restriccion o de limitaciéon de la
libertad fisica del menor de edad, pueden presentarse casos
en los que se satisfacen las figuras de sustraccion del niiio de
diez ailos o de retencion del menor de edad, y al mismo tiempo
el supuesto de hecho del art. 141 C.P. En cambio, en el primer
sentido, las conductas punibles afectan al mismo tiempo al
menor de edad, y a quienes corresponde por la ley su cuidado
y tutela, y la toma de decisiones con estos fines. Esto aplica a
todas las formas de ejecucion de la figura legal, a saber, la
sustraccion, la retencion y el ocultamiento. El nifno de diez
anos no tiene libertad plena de ir y venir, o de elegir su
residencia, o de mudarla, asi como también tiene
sensiblemente restringida su capacidad juridica de
autodeterminacién. El orden juridico provee a su
representacion y proteccion, en el interés de él, de modo que
la sustraccion, ocultamiento o retencion del nino afecta en
mayor o menor medida las posibilidades de tomar de
decisiones en lo que concierne al nifio.

En la doctrina se ha interpretado que los arts.

146, 147,148 y 149 C.P. tienen como objeto esencial el ataque
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a la tenencia de los menores por sus padres, tutores,
guardadores o encargados, (NUNEz, Ricardo C., Tratado de
Derecho Penal Argentino — Parte Especial, Ed. Bibliografica
Argentina, Buenos Aires, 1967, t. V, p. 58); o que “/o que /a ley
toma en cuenta es el libre ejercicio de las potestades que
surgen de las relaciones del derecho de familia, que ciertos
sufjetos, originariamente o por delegacion, tienen sobre el
menor” (CReus, Carlos, Derecho Penal, Parte Especial, 4°.
Edic, Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 340, de modo analogo en
el derecho aleman, ScCHONKE, Adolf / ScCHRODER, Horst,
Strafgesetzbuch-Kommentar, 23°. Edic., Beck, Munich, 1988,
nota al § 235, nro 1; tb. LACKNER, Karl, Strafgesetzbuch mit
Erlduterungen,22®. Edic., Beck, Munich, 1997, nota al § 235,
nro. 3). De alli se concluye que la ofensa “mirada por el Codigo
Penal como un atentado a /a [libertad individual,
cientificamente debe regularse como una ofensa a /la familia
del menor, pues la incolumidad de /la tenencia y gobierno de
los menores por quien tiene la potestad para hacerlo, es algo
que atafe a la integridad material del grupo familiar y a la
autoridad del jefe o de su sustituto” (NUNEz, op. cit.,tomo V, p.
58). Estas concepciones enraizan en la explicacién de Tejedor
al antecedente de esta disposicion, que exponia que se
castiga como delito contra la familia “e/ hecho de substraer al

menor de la potestad de /los padres o encargado de su
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custodia’ y que “el principal objeto de la ley, en esta parte, es
la proteccion de la familia y el mantenimiento de la autoridad
paterna’ (cit. segun MORENO, Rodolfo, £/ Coddigo Penal y sus
antecedentes, H. A. Tommasi Editor, Buenos Aires, 1923.
tomo IV, p. 386). Sin embargo, los autores no han asignado
ningun efecto relevante para una interpretacion distinta que
ahora se defina a este supuesto de hecho como delito contra
la libertad y no meramente como delito contra la familia.

Se entiende desde esta perspectiva que el nifio no
es el sujeto pasivo del delito, sino el objeto de la accion, y que
por ende su consentimiento es indiferente para la
configuracion del supuesto de hecho legal (CREUS, op. cit., p.
341 y Maiza, op. cit., p. 239).

Se sefala que la raiz histérica de estas
disposiciones se remonta a las figuras de robo de nifos
concebido como derivacién o forma del delito de plagio, en el
que la voluntad del sustraido es irrelevante (SOLER, Sebastian,
Derecho Penal Argentino — Parte Especial, 3% edic., TEA,
Buenos Aires, 1973, tomo IV, p. 64), porque, de modo analogo
al caso de plagio, aunque no se presente reduccion a
servidumbre, “e/ menor de diez afios efectivamente se
encuentra en una situacion de dependencia total de oftra
voluntad, y la ley castiga al que usurpa esa otra voluntad’

(SOLER op. cit., tomo IV, p. 56).
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Se concluye, asi que el niilo s6lo es objeto material
del delito, y que el ofendido es —Unicamente- la persona que
ejerce la tenencia del menor, y que la ofensa esta constituida
por el despojo de esa tenencia, (NUNEz, op. cit.,, tomo V, p. 62
y CREUS, op. cit., p. 343). La existencia previa de una tenencia
fundada en la patria potestad, la tutela dativa, o en un hecho
no contrario a la ley, es, segun estas opiniones, un
presupuesto de la tipicidad (CREus, /ibidem). Esto conduce a
que sea necesario determinar la persona bajo cuya tenencia
estaba el nino antes de la sustraccion, retencion u
ocultamiento, y a que “/a determinacion del titular del derecho
ofendible por el delito depende, en cada caso, de Ia
legitimidad de una situacion efectiva de guarda material del
menor” (NUNEz, op. cit., tomo V, p. 62). Al contrario, no serian
tipicas las acciones de sustraccioén, retencion u ocultamiento
si el nino no esta a cargo de nadie (NUNEz, /bidem). La opinion
se remonta a Moreno, que entendia que “cuando se trata de
menores que no estan a cargo de nadie, la substraccion
prevista en la ley no puede existir|[...] /a substraccion, en caso
de no tener un menor padres, tutores ni guardadores, no
podria penarse si no hubiera concurrido otra infraccion nada
mas que en el caso de tener los caracteres fijados para /a
existencia del delito de detencion privada, esto es, cuando se

impidiere el ejercicio de la libertad personal. Fuera de ahi no

47 de 119



habria delito y aun cuando personas y cosas no puedan
compararse juridicamente, el que se llevara a un menor
abandonado o sin custodia a vivir a su casa, estaria en las
condiciones del que tomase una res nulius’ (MORENO, op. cit.,
tomo IV, p. 388).

Todas estas opiniones ponen el acento en que las
acciones punibles interfieren en las posibilidades de ejercicio
de ciertas potestades juridicas sobre el nifio, establecidas en
la ley. No toman en cuenta, de ningun modo, que la
sustraccion, retencion y ocultamiento también afectan
intereses del nifio legalmente protegidos.

Por lo pronto, se presentan ciertas inconsecuencias
en la argumentacion, pues si se propone que el supuesto de
hecho del art. 146 C.P seria una forma de plagio, entonces la
primera conclusion deberia ser que el ofendido es el nifo,
porque el plagio afecta la libertad del nifio en primer lugar, en
un sentido analogo a la figura del art. 140 C.P. Sin embargo, la
equiparaciéon es al menos discutible porque la sustraccion o
retencién de un nino no necesariamente implica las mismas
restricciones a la libertad individual que las definidas en esta
disposicion.

En una perspectiva distinta se observa que “a/
menor pertenece el derecho de libertad, tiene el goce del

mismo y hasta cierto punto, el efercicio, el derecho del padre
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o del tutor no sustituye al derecho del hijo; lo representa, lo
anima, lo hace operante, lo tutela; el padre y el tutor ejercitan,
no un derecho propio, sino un derecho del menor, de modo
que puede decirse que el suyo, mas que un derecho, es un
deber’ (GOMEz, Eusebio, Leyes penales anotadas, EDIAR,
Buenos Aires, 1955, tomo Il, p. 405). Se afirma asi que las
acciones alternativas del delito del art. 146 afectan en primer
lugar al niflo, o en todo caso, importan una doble lesién —del
derecho del padre o tutor y del derecho del nifo- y que en
todo caso “e/ derecho del menor seria siempre el derecho
prevaleciente”. (GOMEZ, loc. cit.; lo sigue FONTAN BALESTRA,
Tratado de Derecho Penal, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1969, tomo IV, p. 302). Desde esa perspectiva se efectiia una
distinciéon entre los arts. 146 y 147, por un lado, y los arts. 148
y 149, C.P., por el otro, pues se entiende que estas dos ultimas
figuras se apartan claramente de las otras dos, que tutelan, la
libertad personal, especialmente de la del plagio, para quedar
reducida la lesion juridica al derecho de tutela de los padres o
encargados del menor (FONTAN BALESTRA, op. cit., tomo IV, ps.
308/309) .

En una perspectiva que centra el acento en los
derechos del nifo, se sostiene que el bien juridico protegido
por la norma “es el derecho a tener su estado de familia, y es

mas, a saber quiénes son sus padres y a estar junto a ellos”
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(sic) (DONNA, Edgardo Alberto, Derecho Penal, Parte Especial,
Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2001, tomo II-A, p. 215; en el
mismo sentido voto de los jueces Ledesma y Riggi en la causa
n°® 5917, Sala lll, “Balanovsky, Gabriel s/recurso de casacion”,
rta. 30/09/2005, Reg. nro. 790/2005). En una direccion
aparentemente similar se sostiene que “e/ bien juridico que de
manera prevaleciente se afecta es el derecho de tenencia y
custodia del nifio, que nace del vinculo familiar (efercicio de la
patria potestad), o bien de una situacion de hecho (guarda) o
de derecho (tutela)’ y asimismo, “de modo mas amplio y
teniendo en consideracion la accion sancionada —sustraer- y
el limite de edad del sujeto pasivo, se protegen los atributos
esenciales del estado civil y el estado de familia, que tiene,
como derecho esencial, el derecho del niio de conocer su
origen, preservar su identidad y de ser cuidado por sus
padres” (MAaIzA, Cecilia, Sustraccion de menores, en NINO, Luis
F., y MARTINEZ, Stella Maris (coordinadores), Delitos contra /a
libertad, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, tomo 1, p. 239), pues si
bien “e/ ofendido directo es quien tiene legalmente /a tenencia
del menor y sufre la accion de despojo [...] indudablemente, el
niflo que no ha cumplido 10 afnos, también resulta afectado,
pues en la mayoria de los casos de apropiacion, pierden su
estado de familia y sus derechos elementales, de jerarquia

constitucional, a tener contacto con ambos padres y conocer
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su origen biologico, aunque sin embargo, desde el punto de
vista del bien juridico tutelado, es el objeto de la accion y el
ofendido indirecto (MAIzA, op. cit., p. 243; comparese, en la
misma direccién, SCHONKE / SCHRODER, op. cit., nota al § 235,
nro. 1, y LACKNER, op. cit., nota al § 235, nro. 1, en el sentido de
que la disposicion sobre sustraccion de nifios sirve a los
intereses de éstos sélo de forma mediata).

Y en sentido parcialmente concordante se ha
declarado que el art. 146 C.P. define conductas que afectan,
“por un lado la libertad individual del menor (especialmente
cuando es un tercero el que lo sustrae) y su derecho a la
identidad; por otro el derecho de éste a ser criado (toda /a
actividad formativa y conductiva) por ambos padres, por otro
el del padre o madre natural a gozar del hijo que han traido al
mundo” (del voto del juez doctor Hornos, en la causa n° 5105
“Piryh, Luis Anibal s/ recurso de casacion”, rta. 26/02/2007,
Reg. n° 8276.4, con adhesion de la jueza Capolupo de
Durafonay Vedia).

Las opiniones expuestas en ultimo término son
susceptibles de algunas precisiones. Por una parte, la
sustraccion, retencion y ocultamiento de un nino afecta dos
circulos de derechos: los del niiio, y las de las personas a las
que la ley reconoce derechos de relacién con el nifio. Si bien

se observa, las acciones de sustraccion, retencion u
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ocultamiento del nifio afectan en primer lugar el derecho del
nino a la proteccion de su vida familiar, que comprende el
derecho a no ser removido ilegitimamente de su nucleo de
convivencia, sea este el de su familia en su sentido estricto,
eventualmente el de su familia extensa, o el de la comunidad
de vida en el que esta legitimamente inserto. En segundo
lugar, las acciones de sustraccion, retenciéon u ocultaciéon
interfieren, obstaculizan o frustran, segun el caso, el derecho
del nino a gozar de las decisiones y las medidas de proteccion
que como nino le corresponden, sea frente a las personas
fisicas a quienes compete su cuidado, sea frente al Estado
(art. 5,incs.1y2yart. 7de laley 26.061).

En este sentido el nifio tiene derecho a la
alimentacién, educacién y crianza por sus padres (art. 265
C.C.), reside por regla en el domicilio de éstos (art. 275 C.C.)
y a los primeros se les concede derecho a obtener auxilio de
las autoridades publicas en caso de sustraccién del ambito
espacial de tenencia o de retencién (art. 276 C.C.), no sélo en
el interés de los padres, sino de los niflos mismos tan pronto
se define la patria potestad como derecho-deber en la primera
de las disposiciones citadas. También tienen derechos de
alimentacioén y proteccion en caso de tutela sea ésta dativa o
legal (art. 377 y concordantes C.C.), y la ley procura que si un

menor de edad no esta sometido efectivamente a una patria
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potestad o tutela, se le provea de ésta (art. 378 C.C.),
preferentemente entre parientes préoximos bajo la forma de
tutela legal (arts. 390 C.C.) y en su defecto bajo la tutela dativa
a otras personas (392 C.C.). En este cometido es competente
el ministerio de menores (art. 381 C.C.).

Por otra parte tales derechos encuentran también
reconocimiento en la Convencion sobre los Derechos del
Nifho, en particular, los derechos del nino a medidas de
proteccién y cuidado exigibles frente al Estado, sin perjuicio
de los derechos y deberes de sus padres (art. 3.2), CDN); el
derecho del nino de conocer a sus padres y a ser cuidado por
ellos (art. 7.1), el de preservar su identidad, incluidos la
nacionalidad, el nombre, y las relaciones familiares, y a la
asistencia y proteccion apropiadas exigibles al Estado
cuando sea privado ilegalmente de algunos de los elementos
de su identidad (art. 8.1), el derecho del nino a medidas
estatales para asegurar que no sea separado de sus padres
contra la voluntad de estos, salvo las excepciones que permite
la misma Convencion (art. 9.1) y el derecho a mantener
relaciones personales y contacto con ambos padres (art. 9.3),
el derecho del nifio a la proteccion de su vida familiar (art. 16).
También se comprenden alli el derecho y los deberes de los
padres y, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o

de la comunidad, de los tutores u otras personas encargadas

53 de 119



legalmente del nino de impartirle direccién y orientaciéon
apropiada para el ejercicio de los derechos reconocidos en la
Convencion (art. 5) y por principio el derecho y obligaciones
de los padres en lo que respecta a la crianza y el desarrollo
del nito (art. 18), y el derecho del niiio privado de su medio
familiar a medidas especiales de proteccion y asistencia por
parte del Estado (art. 20), entre otros. La ley 26.061 ha
contemplado y reglamentado esos aspectos, de modo
concordante (especialmente arts. 11,12,13 y 37).

Desde estas perspectivas normativas, Ila
sustraccion de un nino del ambito de guarda reconocido por la
ley afecta de manera sustancial su vida familiar en el que esta
comprendido un complejo de vinculos protegidos por la ley
para asegurar las condiciones mas adecuadas para el
desarrollo de su libertad en sentido general. La sustraccién y
retencion u ocultamiento ulteriores frustra el derecho del nifo
al establecimiento (si la sustraccién es inmediata al parto) o a
la preservacion de esos vinculos (si la sustraccion y retencién
interrumpen el vinculo ya establecido) que son esenciales y
decisivos para su desarrollo personal, incluido el desarrollo
de su libertad y lo remueve del ambito de proteccion
especifico de la ley, creando una situaciéon de guarda sobre el
hecho consumado de la ruptura de la situacién de guarda

preferida y protegida por la ley.
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La ley protege la preservacion de estos vinculos
familiares —con los padres, tutores (incluida aqui la familia
extensa definida por el marco de tutela legal) y los
guardadores legitimos- en primer lugar, en funciéon del mejor
interés del nino, y el art. 146 C.P. castiga la sustraccion de un
nino menor de diez anos, su retencion u ocultamiento, en la
medida en que esas conductas afectan o frustran el conjunto
de derechos de goce y proteccion que le corresponden como
nino.

Este marco de referencia tiene consecuencias
decisivas en punto a la doctrina tradicional que sélo ve en el
art. 146 C.P. una afectaciéon de los derechos o potestades de
los padres, tutores o encargados de la guarda del nino, y que
concluye que, sin sustraccién previa la retencion o el
ocultamiento serian atipicos. Las consecuencias de esta
doctrina son inaceptables. Un nifio perdido o abandonado, o
uno cuyos padres han muerto, o cuya suerte se desconoce, no
es una “res nullius’” susceptible de “apropiacion”, es una
persona plena de derechos, entre ellos, los enunciados mas
arriba. De alli se derivan otras consecuencias, entre ellas, no
s6lo que puede haber retencion u ocultacion tipicas sin
sustraccion previas, mas aun, que los efectos de la
sustraccion, retencion u ocultamiento siguen consumandose

ante la muerte o desconocimiento del paradero de los padres,
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tutores o encargados de su guarda. Porque en esos casos, el
nino tiene derecho a que el Estado adopte las medidas de
proteccién pertinentes para asegurarle tutela, cuidados, y
emplazamiento en una determinada comunidad de vida
familiar, sea en la familia extensa, o en otra.

Cuando se argumenta desde el punto de vista de la
afectacion o interferencia en el ejercicio de las potestades
que la ley confiere a ciertas personas sobre el nifio, son
necesarias dos precisiones. Las potestades sobre el nifio no
son reconocidas necesariamente como derechos subjetivos
sobre el nifho, que serian afectados o interferidos por la
sustraccion, retencion u ocultamiento. Estas potestades se
reconocen a los padres, tutores o encargados, en primer
lugar, en vistas a los derechos e intereses del nino. Incluso el
ejercicio de la patria potestad como derecho/deber (art. 26
C.C.), muestra la doble dimension de deberes de proteccion y
asistencia frente al nino y como derecho preferencial a la
proteccién y asistencia del niho que se ejerce frente al Estado
y frente a otras personas, en gran medida de modo exclusivo y
excluyente. Solo en este ultimo aspecto la sustraccion,
retencién u ocultacion interfiere u obstaculiza el ejercicio de
este derecho preferencial. En el caso de los padres, o de otras
personas de la familia extensa, y en algunos casos de

discernimiento de tutela o guarda, la sustraccién afecta el
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derecho a gozar de la vida familiar. Sin embargo, la renuncia,
omision o falta de interés en el ejercicio de estas preferencias
o del derecho a la vida familiar no afecta la tipicidad de la
sustraccion, retencion u ocultamiento en vista del ambito de
proteccién central de la norma, que esta constituido por los
derechos del niflio antes enunciados.

A partir de esta comprension pueden formularse
precisiones adicionales en vistas de que, el supuesto de
hecho tipico del art. 146 C.P. establece modos alternativos de
ejecucion: a) la sustraccion de un menor de diez anos del
poder de sus padres, tutor o persona encargada de él; b) la
retencién o el ocultamiento del menor de diez anos, haya sido
0 no sustraido y c) la retencién o el ocultamiento de un menor
de edad que ha sido sustraido o retenido antes de cumplir los
diez anos.

Se ha entendido que la sustraccidén consiste en el
apoderamiento del nino, separandolo de su padre, tutor o
guardador (MoLINARIO, Alfredo, Los Delitos, TEA, Buenos
Aires, 1996/1999, texto preparado y actualizado por Eduardo
Aguirre Obarrio, tomo |, p. 81). Sin embargo la sustraccién no
implica necesariamente constituciéon de un poder sobre el
nino, y lo decisivo es la separacion o apartamiento del ambito
de proteccion familiar y juridica en el que estaba emplazado.

Asi se explica que “sustraer” consiste en apartar al niilo de la
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esfera de custodia que se encuentra confiada por imperio de
la ley a padres, tutores u otros encargados, aunque lo sean a
titulo temporal, como ser los maestros, guardadores vy
nineras, accion que se consuma por la mera remociéon o
apartamiento, sin que se requiera que el agente consolide un
dominio sobre el nifio (confr. SOLER, op. cit., tomo IV, p. 56/57)
o sacar el nino de la custodia a la que se hallaba legalmente
sometido (MAizA, op. cit., p. 239).

A este respecto es irrelevante que el agente no
conserve poder factico sobre el niflo —no lo retenga, ni que
sepa donde esta éste. La esfera de custodia surge, en primer
lugar, de un hecho juridico, el nacimiento, que define la
custodia por la madre y por el padre si se trata de un hijo
matrimonial;, o de un acto juridico, por ejemplo el
reconocimiento por el padre no casado, el discernimiento de
guarda o tutela; o de cualquier acto de otro tipo que importe
asumir deberes de cuidado y proteccion del niho por
delegacion de quienes ejercen la patria potestad, la tutela, o
por acto de autoridad del Estado. Un nifo abandonado o
perdido, no puede ser objeto de sustraccidén, pero si de
retencion o de ocultamiento en los términos del art. 146 C.P.
aun en el caso de que sus padres o tutores hubiesen muerto, o

se ignorase su paradero.
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Se dice que el despojo puede ejecutarse
“apartando al menor de los lugares donde se efercia su
tenencia, logrando que el mismo menor se aparte [...] o
impidiendo que el legitimo tenedor vuelva a la tenencia del
menor cuando aquélla se ha interrumpido por cualquier causa
(CREUS, op. cit., p. 341). Sin embargo, la sustraccién no tiene
la misma estructura material que el robo de cosas, porque no
implica, sélo ni siempre, el acto material de sacar al menor del
ambito de la esfera fisica de custodia de su tenedor, sino que
la sustraccion también puede cometerse respecto de un
menor que se encuentra fuera de ese ambito (NUNEz, op. cit.,
tomo V, p. 61). Enrigor, parece mas apropiado el criterio de la
doctrina alemana que pone el acento en la separacién o
apartamiento espacial entre el nino y quienes tienen el
ejercicio de la patria potestad o aquellos a quienes incumben
los deberes de custodia y proteccion del niiio (véase asi, p. ej.
LACKNER, op. cit., nota al § 235, nro. 3, y SCHONKE / SCHRODER,
op. cit., nota al § 235, nro. 5, que entiende que la sustraccion
[Entziehung] tanto puede ejecutarse removiendo al niiio de un
lugar a otro, o impidiendo el acceso de padres, tutores o
guardadores al lugar donde éste se encuentra, siempre que
por esta via se afecte el contenido sustancial del ejercicio de

la patria potestad, tutela o guarda).

59 de 119



Se entiende que retener es guardar (CREUS, op. cit.,
p. 342). Retener es poner al nino bajo el propio poder de
guarda, o bajo la delegacién de la custodia a otro que actua
bajo el poder o dominio del agente. La retencion es en verdad
una usurpacion de la guarda del niho. En cuanto a la
retencién, su significado varia segun la interpretacion de la
que se parta. Sobre la base de una interpretacion sintactica,
se entiende que las acciones de retencion u ocultamiento
tienen como presupuesto que el nino menor de diez ainos haya
sido sustraido, s6lo habra retencidén por quien tiene o guarda
fuera de esa esfera de custodia al menor ilicitamente
sustraido (SOLER, op. cit., tomo IV, p. 58; NUNEZ, op. cit.,, tomo
V, p. 60; MAaizA, op. cit., p. 239 y 240). Mas aun, se sostiene que
la retencion u ocultamiento deben estar referidas a la persona
de un menor sustraido por la actividad de un tercero, y que la
retencién subsecuente por el mismo agente de la sustraccion
carece de relevancia penal (CREUS, op. cit., p. 341).

No parece ser esta la interpretacion del Cédigo por
Moreno, en cuanto ha dicho del art. 146 C.P que: “E/ articulo
se refiere también a la retencion del menor. Para la existencia

del delito deben concurrir los mismos extremos que se han

determinado para la substraccion menos el hecho de ésta. La
retencion supone que el agente no ha substraido al menor,

pero que habiendo llegado éste a su poder, lo retiene en vez
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de entregarlo a las personas que lo tenian a su cuidado, o de
dejarlo para que vuelva a donde aquéllas estuvieren siempre
que fuese posible” (MORENO, op. cit., tomo IV, p. 388/389, el
subrayado no pertenece al original). Si bien se lee, puede
entenderse que el autor requiere -al igual que en la
sustraccion- que el nifio hubiese estado a cargo de otras
personas, porque no reconoce tipicidad a la “apropiacién” de
un nino abandonado o sin custodia, pero no requiere
expresamente que el nino retenido provenga de una
sustraccion. En efecto sostiene que deben concurrir los
mismos extremos que la sustraccion “menos el hecho de
ésta’, y ademas se contenta con que el niilo hubiese llegado al
poder del retentor.

Cuando se indaga el alcance de proteccion de la
norma, no es consecuente sostener que la ley sélo castigue la
retencién u ocultamiento de un nifio previamente sustraido. Si
se parte de que la retencion consiste en mantener al niino bajo
el propio poder, excluyéndolo del poder o amparo de los
padres, tutores, o personas encargadas, debe entenderse que
no hay diferencia entre el injusto de la sustracciéon del nino, y
el de la retencién ilegitima de éste, aunque no hubiese sido
previamente sustraido. Por ejemplo, la figura abarca también
la retencidon que tiene como acto precedente la entrega

voluntaria del nifio que hubiesen hecho sus padres, tutores o

61 de 119



encargados (MOLINARIO, op. cit., tomo Il, p. 81). Contra la
objecion que se levanta, en el sentido de que por esta via se
crea un tipo de omision de restituciéon del niio distinto al que
prevé el art. 147 C.P. (vide NUNEz, op. cit., tomo V, p. 60, nota
136) puede responderse que mientras que en el supuesto de
hecho de esa disposicion se comprenden los casos en los que
el agente ha recibido al nifo de modo legitimo de quien
legitimamente tiene poder para conceder su tenencia o
guarda, y asume la obligacion de reintegrarlo, en el art. 146
se trata de la retencion de un nino, en cuya tenencia no se ha
entrado legitimamente, y el hecho se consuma mientras el
agente no ponga el nifo a disposicion de sus padres, tutores,
o guardadores, si estos fuesen conocidos, o eventualmente a
la autoridad estatal, si fuesen desconocidos; si no lo hace,
retiene ilegitimamente.

Por otra parte, un nino abandonado por sus padres,
tutores o guardadores, o uno perdido, no pierde el derecho
que tiene a la guarda por las personas que la ley instituye, ni el
derecho a ser criado, alimentado y educado por sus padres o
por las personas designadas por la ley, ni el derecho a
conocerlos y —por regla- a convivir con ellos, ni tampoco
pierde el derecho a medidas de proteccion estatales, incluido
el discernimiento de una guarda segun la ley, ni tampoco

pierde el derecho a la proteccion de su nucleo de convivencia
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—eventualmente con su familia extensa o las personas a las
que el Codigo Civil reconoce la tutela legal. La argumentacion
que establece como presupuesto de Ila retencion u
ocultamiento tipicos la existencia de una sustraccion previa
reposa, probablemente, en el papel central que cierta
doctrina asigna a los derechos y potestades de los padres,
tutores o guardadores como objeto de proteccién de la norma,
sin advertir que la disposicion tiene por objeto, en primer
lugar, la proteccion del niflo, esto es de sus derechos antes
enunciados, en el que su voluntad es irrelevante en el marco
de la tipicidad del art. 146 C.P. Quien oculta o retiene un nifio
menor de diez aios fugado, perdido o abandonado, afecta
esos derechos del nifo.

En esto radica la diferencia de la retencion
del art. 146 y la del art. art. 147 C.P.

A este respecto, por lo demas, debe
senalarse que es imposible una separacién conceptual
absoluta entre sustraccion, retencion y ocultamiento, pues
hay modos de ejecucion que implican al mismo tiempo
sustraccion por retencion u ocultamiento. Asi, en la doctrina
alemana sobre el § 235 que define a la sustraccién de niifios
con el verbo “sustraer” [entziehen], sin otras acciones
alternativas, se interpreta que “/a simple recepcion de un nifio

fugado no es sustraccion salvo que el autor tomara medidas

63 de 119



adicionales para impedir la restitucion del nifio o para excluir
el contacto del nifio con sus padres’ (SCHONKE / SCHRODER, op.
cit.,, nota al § 235, nro. 5).

En estos casos, tampoco es posible
descartar que el mismo agente satisfaga, sucesivamente, mas
de una de las acciones alternativas de la figura legal; asi, que
sustraiga al nino, y que lo oculte, o que mantenga bajo su
poder cuando se le exige su restitucion.

Se ha entendido que ocultar implica impedir
el restablecimiento del vinculo usurpado por el despojo
(SOLER, op. cit., tomo IV, p. 59; MAIizA, op. cit, p. 241), o
impedir la vuelta del nifno a la situacién de tutela en que se
hallaba (FONTAN BALESTRA, op. cit., tomo IV, p. 306), o impedir
el conocimiento de su ubicacion o paradero por parte del
padre tutor o encargado de la guarda (MOLINARIO, op. cit, tomo
I, p. 82; ; NUNEZ, op. cit, tomo V, p. 61). Las dos primeras
interpretaciones suponen que ha habido un quebrantamiento
del vinculo o de la tutela, lo que no sucede necesariamente
por la mera sustraccion, pues aun desconociéndose el
paradero del nino pueden los legitimados entablar medidas de
proteccién, o realizar actos juridicos propios de la patria
potestad o de la tutela. Lo que quiebra la sustracciéon o la
retencibn es una situacion factica de emplazamiento

privilegiada por la ley en el interés del niiio, y la ocultaciéon es
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un modo de impedir la restituciéon o la constitucion de esa
situacion factica. En ese sentido, es mas adecuada al fin de
proteccién de la norma la interpretacion que sostiene que la
accion de ocultamiento consiste en impedir el conocimiento
del paradero del menor al padre, tutor o guardador
(MoLINARIO, op. cit., p. 82), o a las autoridades del Estado
competentes para adoptar medidas de proteccién y discernir
su tutela o guarda.

El ocultamiento del nifio puede llevarse a
cabo de distintas formas, asi, ocultandolo fisicamente,
haciendo imposible conocer su paradero, o mediante otros
actos que no implican ocultamiento fisico pero que dificultan
su identificacion. Asi por ejemplo, alterando su estado civil o
los datos de su identidad que son relevantes para identificarlo.
Ahora bien, la alteracion del estado civil o de datos de su
identidad relevantes para su identificacion no es el unico
modo posible de ocultamiento.

En la doctrina prima la opinién de que el
conocimiento de que el nino ha sido sustraido integra el
supuesto de hecho subjetivo de la retencion y el ocultamiento.
(FONTAN BALESTRA, op. cit., tomo IV, p. 305; SOLER, op. cit., p.
58/59; CREUS, op. cit.,, p. 343; MAizA, op. cit., p. 243). Algunos
sostienen que la duda equivale al saber (CREUS, /bidem), o que

basta el dolo eventual (NUNEZ, op. cit, p. 61). Sin embargo,
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esta inteligencia deriva de una decisién interpretativa previa:
que la ley sélo castiga la retencién u ocultamiento de un nifio
previamente sustraido, interpretacion que mas arriba ha sido
objetada. Si puede presentarse una retencién u ocultamiento
tipicos que no tengan como hecho precedente una
sustraccion, entonces, el conocimiento previo de que el niiio
ha sido sustraido es irrelevante para el supuesto de hecho

subjetivo de la retencién u ocultamiento.”

B) El delito de retencion y ocultamiento de un meor de

diez afos es un delito permanentel-ey aplicable.-

Considero que la retencion y ocultamiento que padeci
Barbara Maria Guadalupe Garcia Recchia es un dditoejecucion
continuada o permanente dado que a partir de l@asu®n que fue
victima Beatriz Recchia luego del nacimiento dersatura el delito siguio
ejecutandose y considero que dicho accionar ilgg®d al momento en que
la mencionada Béarbara Maria Guadalupe Garcia Recdonocio
verdaderamente su origen biolégico y consecuentEemescuperd su
identidad.-

Entiendo que la accion tipica cesa cuas€odescubre la
verdadera identidad de la victima y dicha la tuvarbBra Maria de
Guadalupe Garcia Recchia conocio en febrero d¥®Z0resultado de la

pericia realizada por el Banco Nacional de DataséBeos.-
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No comparto la posicién defensista en cuanto sustigie este
delito cesa al momento en que la victima cumplgdiez afios o cuando
cumple la mayoria de edad, dado que como antentemexpusiera, a
criterio del suscripto, en virtud de tratarse dedehto permanente donde
resulta victima, en primer lugar la menor reterodacultada y en segunda
término su familia tal como se expusiera, el dal#dsa cuando la retenida u
ocultada recupera la identidad.-

La Sala IV de la Camara Nacional de Casacion Residbd ha
entendido al establecer que la consumacion detasoidnto cesa en el
momento en que el sustraidf@ecupera su verdadera identidad
biolégica y juridica’ (causa n° 6331, “Fernandez, Margarita Noemi s/
recurso de casacion”, rta. 30/05/2007, Reg. n° 87d@ la Sala IV, voto de
la jueza Capolupo de Durafiona y Vedia, con adhaeteda jueza Berraz de
Vidal), o “cuando fue colocado en condiciones de conocer, y
por ende de recuperar su verdadera identidad biologica y
Juridica -que hasta entonces le habria sido [...] ocultada- y a
partir de ello sus vinculos familiares [...] por lo que /a
conducta de ocultar cesa, cuando cesa el ocultamiento
mismo: en relacion al caso, cuando la persona pasa a conocer
su identidad’ (voto del juez Hornos en la misma sentencia).”

Y esa misma Sala IV en la causa 10.896 “Rei, YiEtwique
s/recurso de casacion” de fecha 10 de junio deD2d@hde el Dr. Mariano
Gonzalez Palazzo sostuvo que:

“...Alrespecto, entiendo correcta la interpretaciéon

dada por el a quo en cuanto a que la accion tipica cesa
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cuando se descubre la verdadera identidad de la victima, por
cuanto es la que mejor se conforma con la naturaleza del
delito (de ejecucion permanente o continua), teniendo en
cuanta la persistencia de la “negativa de informacion acerca
de la suerte o paradero de la victima”, y es la inteligencia que
ha adoptado, ademas, la C.I.LD.H. en los precedentes
“Heliodoro Portugal vs. Panama” (12/08/08) y “Ticona Estrada
y otros vs. Bolivia” (27/11/08). En estos asuntos, se dijo “. . . /a
desaparicion forzada consiste en una afectacion de diferentes
bienes juridicos que continua por /la propia voluntad de /os
presuntos perpetradores, quienes al negarse a ofrecer
informacion sobre el paradero de la victima mantienen /a
violacion en cada momento. Por tanto al analizar un supuesto
de desaparicion forzada se debe tener en cuenta que la
privacion de la libertad del individuo solo debe ser entendida
como el inicio de la configuracion de /a violacion compleja que
se prolonga en el tiempo hasta que se conoce /a suerte y el
paradero de la presunta victima”.-

“En el caso que ahora nos ocupa, los jueces que en
este aspecto conformaron la mayoria entendieron que el
delito ces6 de ejecutarse el dia 11 de julio de 2.006, fecha en
la cual la victima recuperé su identidad por haberse recibido

en este proceso el resultado del estudio inmunogenético
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practicado por el Banco Nacional de Datos Genéticos (fs.
1855/1873).-

El criterio no parece desacertado en cuanto a que,
si habremos de aceptar que la accion tipica cesa cuando se
descubre la verdadera identidad de la victima, bien puede
considerarse determinante el momento de obtencién de datos
fidedignos que permitan conocerla. La unica objecion que
advierto contra esta opinion es que, estando sujeta la pericia
genética a impugnaciones, se requeriria la ulterior ratificacion
judicial, y siguiendo en esta linea de razonamiento, sé6lo al
adquirir firmeza la sentencia condenatoria, se podria tener
dilucidada la verdad de los hechos -y con ellos, la cuestion de
la verdadera identidad- en forma inconmovible y definitiva.-

La cuestidon nos llevaria a adentrarnos en una
discusidn que a la postre resultaria bizantina, porque dadas
las circunstancias del caso, nos basta con la seguridad que el
momento de la cesacidn de la accidn tipica no podria situarse
“antes” de la obtencion del resultado de la prueba genética
que ha develado la identidad de Alejandro Adrian con un
grado de altisima probabilidad, cercano a la certeza.-“

Por su parte en el dictamen del Procurador Fiscal
de fecha 15 de agosto de 2.006 en los mencionados autos

“REI, VICTOR ENRIQUE Y OTRO (S) s/sustraccion de menores
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de 10 anos (art. 146) (causa R. 1236 XLI de la C.S.J.N.) afirmoé
que, a esa fecha, el delito “aun se esta cometiendo”.-
Conforme a todo ello, y cualquiera fuere el criterio
que adoptemos dentro de estos posibles, sin duda alguna a la
fecha de entrada en vigencia de la ley 24.410 (publicada en el
B.O. del 2/1/95), se mantenia la ejecucion del delito, y por ello,

esta norma es la que resulta aplicable.-*

En la Sala Il de la Camara Nacional de CasacioralRamla
causa n° 9569 seguida a Arturo Rivas y otros e(Farcia sefalé que:

“En el ambito de esta Camara Nacional de Casacion
Penal la cuestidon se suscitdé en en el caso “Landa Ceferino y
otra s/ recurso de casaciéon” (Sala IV, sent. de 27/11/2002,
Reg.4466.4). Por mayoria se declaré que “cuando el ilicito se
prolonga en el tiempo son todos y cada uno de sus momentos
idénticamente violatorios de Ila ley, pudiéndose imputar
cualquiera de ellos a titulo de consumacion ...el dictado de
una nueva ley que modifique a la anterior en un sentido mas
desfavorable para el imputado, obliga al intérprete a
establecer si el sujeto persiste o no en su omision punible. Es
decir, si sigue adelante con ella, pese a /as disposiciones de la
nueva normativa, debe aplicarsele ésta mas severa que
voluntaria y deliberadamente insiste en seguir infringiendo, no

pudiendo luego ampararse para mejorar su situacion en /a
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circunstancia de que un tramo de /a accion delictiva
desarrollada la ejecuto bajo una ley mas benigna, ya que a
pesar de /a consecuencia mas grave dispuesta por la ultima
norma legal, siguio adelante con su conducta criminal. E/
principio de la irretroactividad relativa de la ley penal quiere
proteger al infractor respecto de las consecuencias mas
graves que éste pueda sufrir como resultado de las nuevas
valoraciones legales que se proyecten sobre actos ocurridos
antes de la vigencia formal de esas valoraciones, pero no
cuando la accion se sigue efecutando luego de que ellas ya
son obligatorias” (Voto de los jueces Hornos y Berraz de Vidal,
con cita de la opiniébn de FIERRO, antes transcrita). De tal
suerte, se considerd aplicable la ley 24.410 si después de su
entrada en vigor los imputados continuaron ocultando a la
menor de edad sustraida. La alegacién de afectacion del
principio de legalidad fue rechazada en estos términos:
“Ciertamente, el principio de legalidad, mencionado por la
defensa, impone la obligacion de juzgar el hecho conforme a
/a ley vigente al momento de su comision. Es que, la represion
es subjetivamente justa solo frente a /a posibilidad de los
afectados de conocer en el momento de /a infraccion las
consecuencias de esa indole establecidas para ella. De esto
se deriva la necesidad de que la gravedad de /as

consecuencias del delito no exceda la medida establecida en
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el momento en el cual el autor se hace acreedor a ellas”. La
misma doctrina fue reiterada por esa Sala en el caso
“Fernandez, Margarita Noemi s/ recurso de casacion” (causa
n° 6331, rta. 30/05/2007, Reg. n° 8740.4, voto de la jueza
Capolupo de Duraiiona y Vedia, que concité la mayoria).

La cuestion se plante6 y fue decidida por la Corte
Suprema en el caso de Fallos: 327:3279 (“Jofré, Teodora”),
donde se sostenia que la caracteristica de delito permanente
no impedia aplicar el art. 2 C.P., pues éste no admitiria
ninguna excepcion a su obligatoriedad en tanto su texto indica
que “se aplicara siempre la mas benigna” lo que impondria
aplicar la mas benigna vigente al comienzo de ejecucion de la
accion, aunque otras mas graves la hubiesen sucedido antes
de que la ejecucion cesara. El Procurador General habia
rechazado esta pretension senalando que el art. 2 C.P.
“menciona tres momentos: a) el tiempo de cometerse el delito,
b) el del fallo, y c) el lapso intermedio entre ambos” y que en el
caso de los delitos permanentes “No nos encontramos
entonces en /a hipotesis del articulo 2 del Codigo Penal, que
plantea unicamente el supuesto de un cambio de leyes entre el
tiempo de comision del delito y el de /a condena o,
eventualmente, el intermedio. Ni tampoco en los del articulo 9
de /a Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ni del

articulo 15.71 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos, pues en estos instrumentos se habla del "momento
de la comision del delito”, pero nada dicen si este momento se
prolonga y rigen dos leyes distintas”’. Opin6 asi el Procurador
General que esta situacibn no esta expresamente
contemplada en los dispositivos legales que establecen el
principio de la ley penal mas benigna, por lo que su aplicacion
no estaba en juego en el caso.

A continuacion sostuvo que la retencién y
ocultamiento de un menor de diez anos prevista en el art. 146
C.P. es “un delito continuo e indivisible juridicamente, y que
durante su lapso de consumacion rigieron dos leyes, ambas
plenamente vigentes -sin que sea éste un caso de ultra
actividad o retroactividad de alguna de ellas- en base al
principio general del articulo 3 del Codigo Civil (tempus regit
actum)’, y agreg6 que “por /o tanto, no se trata de un caso de
sucesion de leyes penales (hipotesis del articulo 2 del C.
Penal, donde se debe aplicar la mas benigna), sino de un
supuesto de coexistencia teniendo en cuenta la naturaleza
Juridica de los delitos permanentes”.

El Procurador General concluyé que “como una
sola de estas leyes es la que se debe aplicar -porque uno es el
delito cometido- considero que estamos ante un concurso
aparente de tipos penales, pues necesariamente uno debe

desplazar al otro, y, en tal caso, debe privar, la ley 24.410,

73 de 119



pues es la vigente en el ultimo tramo de la conducta punible’.
Reforzé esta afirmacion sosteniendo que “resulta claro que
esta conducta delictiva continuo ejecutandose durante la
vigencia de esta ley nueva, que se reputa conocida por el
autor (articulo 20 del C. Civil) y que siendo posterior deroga a
la anterior (lex posterior, derogat priori)’. Sobre el punto se
hizo eco de opinion de Fierro ya citada anteriormente y
argumentoé por que “puede apreciarse como el articulo 63 del/
Codigo Penal argentino, prevé que si el delito fuere continuo,
la prescripcion comenzara a contarse a partir del dia en que
ceso de cometerse, norma que esta sefalando /a relevancia
tipica del momento en que se agota el hecho delictivo”.
Sostuvo asi que “si /a imputada hubiera consumado
el delito con anterioridad, le hubiera correspondido la pena
mas benigna; como lo siguio cometiendo -siempre segun /a
imputacion- después de la vigencia de la ley 24.410, /e
correspondera una pena mayor’, agravamiento que segun
opind el Procurador General “tiene como base|...] su voluntad
de seguir delinquiendo, al prolongar la consumacion del
hecho ilicito[...] /a solucion [...Jresulta acorde con el principio
de culpabilidad y, desde otra optica, no hiere el de igualdad
(articulo 16 de /a Constitucion Nacional) puesto que no puede

equipararse la situacion de quien ceso de cometer el delito,
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una vez que la conminacion penal se torné mas severa, con la
de quien lo continué cometiendo a pesar de ello”.

“Me he ocupado de transcribir extensamente la
argumentacion del maximo representante del Ministerio
Publico, no simplemente por su valor argumental, sino en
particular porque, por estricta mayoria la Corte Suprema se
remitié a ese dictamen y lo hizo fundamento de su sentencia
rechazando el agravio de la defensa (votos de los jueces
Petracchi, Fayt y Maqueda; voto concurrente del Juez
Boggiano; en la misma fecha votaron en igual sentido en
Fallos: 327:3274 G. 523. XXXVIlI, “Gémez, Francisco s/
denuncia”).

En ambos casos, los jueces disidentes votaron por
la aplicacion de la ley vigente al comienzo de la ejecucion de
la retencion y ocultamiento, con recepcion de la opinion de
doctrina ya transcrita (disidencia de los jueces Belluscio,
Vazquez y Zaffaroni, con términos sustancialmente analogos a
los de la obra de ZAFFARONI / ALAGIA /| SLOKAR).

Poco después de esas sentencias, la decision de la
Sala IV de esta Camara en el caso “Landa” llegéb a
conocimiento de la Corte Suprema, y fue objeto de la
sentencia de Fallos: 328:2702. Alli el Procurador General no
se pronuncié sobre la cuestion de la sucesidon de leyes

durante la ejecucidon de un delito permanente porque
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considerdé que la defensa no habia cuestionado el caracter
permanente del delito de retencién y ocultamiento de un
menor de diez anos. La Corte, por mayoria, se remitié a los
fundamentos del Procurador General (sélo el juez Zaffaroni,
en disidencia parcial, se remitié a su voto en el caso “Jofré”).
Nuevamente la cuestion fue sometida a la Corte
Suprema en el caso de Fallos: 330:2434 (“Rei, Victor Enrique y
otro s/sustraccion de menores de 10 anos -art. 146-”). El
Procurador General destacé que el apelante se apoyaba en el
voto disidente del caso de Fallos: 327:3279 (“Jofré”), pero no
habia expuesto razones suficientes para revisar el criterio que
se adoptd por la mayoria “o que importen nuevos argumentos
que puedan llevar a una modificacion de /o establecido’. A
mayor abundamiento reiter6 su opiniébn anterior en estos
términos “Se concluyo entonces, con cita de autorizada
doctrina, que las figuras de retencion y ocultamiento de un
menor de diez anos integran /la categoria de delitos
permanentes, en los que la actividad consumativa no cesa al
perfeccionarse el delito, sino que perdura en el tiempo, por lo
que éste continua consumandose hasta que culmina la
situacion antijjuridica. Frente a estos hechos, /a reforma de /a
ley 24.410 no introduce uno de los supuestos contemplados en
el articulo 2 del Codigo Penal (que plantea unicamente la

hipotesis de un cambio de leyes entre el tiempo de comision
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del delito y de la condena o, eventualmente, el intermedio),
sino que su aplicacion al caso debe resolverse segun la reg/a
general del articulo 3 del Codigo Civil (tempus regit actum) en
virtud de /a cual el delito (en este caso, que aun se esta
cometiendo) debe regirse por las normas vigentes’. La Corte
Suprema, por mayoria estricta, se remiti6 a ese dictamen
(voto de los jueces Highton de Nolasco, Fayt, Petracchi,
Maqueda; el juez Zaffaroni, en disidencia se remitié a su voto
en el caso “Jofré”, la jueza Argibay consideré inadmisible el
recurso).

El examen anterior permite sostener que —aunque
por estricta mayoria- la Corte Suprema tiene establecida una
jurisprudencia que es contraria a las pretensiones de las
defensas. No sélo en el recurso de casacion no se provee de
nuevos argumentos que justificaran la revisibn de esa
doctrina, lo que llevaria al rechazo del agravio por resultar la
cuestion insustancial, sino que, ademas, encuentro otros
adicionales que fortalecen la adhesion a ella.

En efecto, las conductas son libres de pena salvo
que una ley las defina como delito y determine la sancién.
Cuando se trata de una conducta o actividad libre de pena
que, por su naturaleza no se agota en un acto, sino que
consiste en una actividad continuada en el tiempo, la tesis que

no comparto conduciria al absurdo resultado de que no seria
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aplicable a una conducta continuada ya iniciada y que aun no
ha cesado una ley que después de su inicio la definiese como
delito y la conminase con pena (un argumento analogo en
FIERRO, op. cit, ps. 220 y 224). Por cierto, en términos
estrictos, no puede decirse que la ejecucidon y consumacion
habian comenzado antes de la entrada en vigencia de la ley
que define la conducta como delictiva, porque comienzo de
ejecucion y consumacion dependen de la definicion del
supuesto de hecho de la ley penal y no puede haber comienzo
de ejecucion o consumacion de una accion que no estaba
todavia comprendida en ninguna figura penal. Sin embargo, el
fundamento de la aplicacion de la nueva ley a esta actividad
continuada en el tiempo es que, por definicion, el agente
continla o mantiene de modo voluntario una accién que
cuando inicié la actividad no era definida como delito y ahora
si lo es. Que en la medida de su responsabilidad y de la pena
que le pueda corresponder no se incluya la valoracion del
tramo de la actividad libre de pena, por virtud del principio de
irretroactividad de la ley penal mas gravosa, no significa que
no pueda ser penado en absoluto con arreglo a la nueva ley.
Por razones analogas, si la nueva ley conmina mas
severamente la misma conducta que ya antes estaba
conminada con pena —tal el caso de la ley 24.410 que sélo ha

modificado la escala penal del art. 146- el agente que habia
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comenzado antes de la entrada en vigor de ésta tiene en sus
manos hacer cesar la consumacion permanente, porque por
definiciobn, la consumacion permanece porque él
voluntariamente sigue ejecutando actos de retencion u
ocultamiento. Entonces, no hay afectacion alguna a la
prohibicion de irretroactividad de la ley penal mas gravosa,
aunque parte de la conducta se hubiese ejecutado bajo una
ley penal mas suave. La relevancia de los dos momentos
legales debera ser tomada en cuenta en todo caso, al medir la
pena, y la duracién temporal de cada momento.

La tesis que no comparto lleva ademas a resultados
absurdos y contrarios al principio de igualdad. Asi, puesto que
en general se sostiene que en los delitos permanentes se
admite teéricamente la coautoria sucesiva u otras formas de
participacién ulteriores al comienzo de ejecucion del delito,
esa tesis llevaria a tratar mas severamente al coautor
sucesivo o al participe que efectia su aporte al delito
permanente después de la entrada en vigor de la nueva ley
mas gravosa. Asi quien inicié la ejecucion de la accion bajo la
ley mas suave deberia ser penado segun ésta, aunque
mantenga la accidon de modo permanente y voluntario después
de la entrada en vigor de la ley mas gravosa, mientras que
quien colabora con éste y da su aporte por primera vez

después de esta entrada en vigor deberia ser penado segun la

79 de 119



ley mas grave, aunque su aporte fuera menos extenso o menor
que el del primero (véanse también, los otros supuestos
criticos que trae FIERRO, op. cit.,, ps. 222/223).

Por estas razones, si por definicion el delito
permanente presupone que el agente mantiene
voluntariamente la ejecucion de una accion iniciada antes, y
de ese modo la continuacion de la consumacién es producto
no del efecto permanente de un delito instantaneo, sino de la
permanencia de la accién, entonces debe aplicarse la ley mas
grave, salvo que entre el cese de la accion y la sentencia se
hubiese dictado una mas benigna.

Por lo demas, en cuanto concierne a la alegacion de
infraccion al art. 9 CADH, que formula la defensa de Osvaldo
Arturo Rivas y Maria Cristina Gémez Pinto, esta alegacion no
consulta la doctrina de la Corte Interamericana sobre el
punto. En un caso en el que se discutia la aplicacion de una ley
que introducia el delito de desaparicion forzada de personas
en el Cédigo Penal de Guatemala, ha declarado que “por
tratarse de un delito de ejecucion permanente, es decir, cuya
consumacion se prolonga en el tiempo, al entrar en vigor la
tipificacion del delito de desaparicion forzada de personas en
el derecho penal interno, si se mantiene la conducta delictiva,

la nueva ley resulta aplicable” sin infraccion al principio de
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legalidad (confr. Corte IDH, “Tiu Tojin vs. Guatemala, sent. de
26/11/2008, Serie C, n° 190, § 87).

Por ello entiendo correctamente resuelta la
aplicacion al caso de la ley 24.410 en lo que concierne a la
figura del art. 146 C.P. al determinar la ley aplicable a los
hechos cometidos por Osvaldo Arturo Rivas y Maria Cristina
Goémez Pinto, de un modo que, por lo demas, se ajusta a la
jurisprudencia establecida por la Corte Suprema en los casos
“Jofré”, “Gomez” y “Rei” y por la Corte IDH en el citado caso

“Tiu Tojin vs. Guatemala”.-

C) Asimismo considero que tanto Luis José Ricchiotino
Elida Renee Hermann resultan coautores del deltalteracion del
estado civil de un menor de diez afiastenor de lo normado en el articulo
139 inciso 2° del Cédigo Penal, segun ley 11.1¢@mnie al momento de la

comision del hecho

Y entiendo que Luis José Ricchiuti resulta autoapeente de
los delitos defalsedad ideolégica de documento publico (partida ed
nacimiento) y de documento publico destinado a acdéar la identidad
de las personas (Documento Nacional de Identidad)t. 293 del Cddigo
Penal, 1° y 2° parrafo segun ley 20.642 vigenta@hento de la comision

del hecho

D) Relacion concursal de los hechos-
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Considero que nos encontramos frente a un conadesb de
delitos, tal como lo establece el articulo 54 ddeaamiento penal pues tal
como se viera anteriormente los encartados Luié BRischiuti y Elida
Renee Herman luego de haber recibido a la menor aBariMaria
Guadalupe Garcia Recchia, la retuvieron y ocultad®iito que como
anteriormente se expusiera, considero que es pentgnaccionar que
llevan a la alteracion del estado civil de la menada menor.-

Y en el caso de las falsedades documentales id@ba
Ricchiuti, también concurren idealmente con la cmba anterior dado que
la obtencién tanto de la partida de nacimiento caheb Documento
Nacional de Identidad, es el modo utilizado pansofecer y mantener
aguel delito permanente de retencion y ocultamieletéa menor Barbara
Maria de Guadalupe Garcia Recchia dado que coosiler e trata de
un caso de pluralidad de movimientos voluntarios cepsponden a un plan
comun y que conforman una unica conducta —en losinés del art. 54
del Cdédigo Penal — insusceptible de ser escindidal’ como lo ha
entendido la Corte Suprema de Justicia en “Najwlka y otros, Fallos
329:2136).-

Nuevamente me apoyaré en el voto del Dr. Luis f@arc
en el caso Rivas donde sostuvo similar posicibandd expreso que:

“No existe una opinidn pacifica sobre la
relacion concursal. Mientras que inicialmente se entendié que
existe concurso ideal entre la falsedad de instrumentos
publicos cuando se comete a fin de alterar, suprimir o usurpar

el estado civil de otro (MORENO, op. cit.,, p. 350; CREUS, op. cit.,
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p. 281, FONTAN BALESTRA, op. cit., tomo V, p. 239), por otro lado
se ha sostenido que el Codigo Penal distingue, a los efectos de
la proteccion del estado civil, su posesién por las personas, de
su registro publico, lo que conduce a la regla del concurso
material.

En esta linea se dice que, mientras que la
proteccién de la posesidon de estado se dispensa en el Titulo
IV, Capitulo I, del Libro Segundo, su registro publico
encuentra proteccion en el titulo de los delitos contra la fe
publica, capitulo de la falsificacion de documentos (NUNEz, op.
cit.,, tomo IV, p. 423). Asi, los arts. 138 y 139 C.P se refieren a
conductas que afectan, alteran o suprimen la posesion del
estado civil de las personas (CREuUS, op. cit, p. 280); si la
afectacion, alteracién o supresion se ejecutan por medio de
actos ante un registro publico del estado civil de las personas,
esos actos pueden constituir, ademas, un delito contra la fe
publica, y tratandose de falsedades cuyo objeto radica en la
prueba de un determinado estado civil caen bajo los arts. 292
y 293 CP, segun los casos.

Desde esa perspectiva se sostiene que “para
consumar la incertidumbre, alteracion o supresion del estado
civil, el autor puede valerse de otros delitos. Por ejemplo
puede recurrir a un atentado contra la libertad del ofendido o

contra la fe publica. En estos casos los delitos concurren
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materialmente, porque esos medios constituyen un hecho
distinto e independiente del que constituye el delito contra el
estado civil: una cosa es la que el autor hace privando de la
libertad o alterando las actas del Registro Civil y otra, cuando
por otras acciones concurrente, logra afectar el estado civil
de la victima, pues ninguno de los delitos utilizados como
medios, es suficiente por si, para lograr este resultado’
(Nuiez, op. cit,, tomo IV, p. 429). Al respecto se propone no
debe confundirse “e/ delito documental, que puede ser un
medio para coadyuvar a volver incierto, alterar o suprimir el
hecho de la posesion del estado civil, y esta conducta, la cual
siempre requiere de acciones u omisiones que tengan por
objetivo aquella situacion de posesion y no la simple
documentacion del estado civil’ (NUNEz, ibidem)

Inicialmente la jurisprudencia de la Corte Suprema
habia seguido en parte la misma idea, en tanto habia
declarado que el delito de supresion de estado civil (art. 139,
inc. 2°, Céd. Penal) concurre idealmente con la falsificaciéon
del certificado de nacimiento que da cuenta de una relacion
parental inexistente, y es distinguible de aquel otro que se
habria cometido al lograrse la expedicion de documentos
falsos destinados a acreditar la identidad de las personas
(Fallos: 312:2217; 314:1321; 316:1789; 320:2020; 323:1107;

325:779y 326:1310).
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Sin embargo, a partir del caso de Fallos: 329:2136
(“Napoli, Erika y otros”), la Corte ha declarado expresamente
que correspondia apartarse de esa jurisprudencia. Alli relevd
que con el llenado y la suscripcion de la solicitud de
inscripcion de nacimiento y del acta del libro de nacimientos
del Registro Provincial de las Personas, se habia logrado la
expedicion del acta de nacimiento y del documento nacional
de identidad de la menor. Sostuvo que “En tales condiciones,
se trata de un caso de pluralidad de movimientos voluntarios
que responden a un plan comun y que conforman una unica
conducta -en los términos del art. 54 del Codigo Penal-
insusceptible de ser escindida, en la que el delito de supresion
de estado civil concurre idealmente con la falsificacion del
acta de nacimiento y del documento destinado a acreditar /a
identidad de la persona’” y concluyé en que se imponia un
enjuiciamiento Unico (en el mismo sentido decidié6 mas tarde el
caso de Fallos: 329:2136).

En verdad, si se observa que es facticamente
posible cometer l|la falsedad ideolégica en instrumento
publico, sin alterar el estado civil, y a la inversa tornarse
incierto el estado civil de una persona sin falsedad
documental (como lo hace SOLER, op. cit, tomo lll, p. 358 y
FONTAN BALESTRA, op. cit, p. 239, aunque llegan a otras

conclusiones), la decision sobre la concurrencia ideal o real
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dependera en cada caso de la configuracion de las conductas
del agente. En primer lugar es necesario subrayar que el art.
138 C.P. comprende las acciones que tornan incierto, alteran
o suprimen el estado civil de otro “por un acto cualquiera’, de
suerte tal que este resultado puede ser alcanzado por
variados hechos sin necesidad de Ila realizacion o
colaboracién a una falsedad documental. El estado civil es un
estado que depende de la ocurrencia de determinados hechos
o realizaciéon de determinados actos, sobre cuya base el
derecho establece relaciones de familia, y, a partir de ellas
anuda derechos y obligaciones. Mucho de los casos clasicos
de supresion, por ejemplo, se ejecutan por el simple hecho de
la exposicion o abandono. Lo mismo cabe decir de la
simulaciéon de embarazo o parto. En otros casos, la asuncion
de un niflo ajeno, sin adopcién, ocultando su filiacion
verdadera, y dandole trato de hijo, puede configurar el delito
aunque no se realice ninguna falsedad documental. Ahora
bien, cuando el medio elegido para alterar el estado civil de un
nino es la creacién u obtencion de un falso certificado de
parto o nacimiento, podra presentarse concurso ideal si ese
es el primer acto consumativo con el que se torna incierto o se
altera el estado civil del niflo. La ulterior inscripcién en los
registros de nacimientos es un hecho de falsedad

independiente de los actos anteriores, que se considerara
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consumada con la creacion del instrumento, aunque por otras
razones la alteracion del estado fracase, o éste no pierda
certeza.

De tal suerte, salvo en los casos en los que la
supresioén o alteracion del estado civil tienen efecto por actos
materiales anteriores al comienzo de ejecucion de la falsedad
de los instrumentos destinados a probar el nacimiento, o el
estado civil, en los casos de concomitancia, esto es, en
aquellos en los que la falsedad de los instrumentos opera ya
en si misma la certeza sobre el estado civil, o lo altera por
alteracion de la prueba de ese estado, los delitos de los arts.
139, inc. 2, y 293 C.P. caen bajo el supuesto del concurso
ideal.

Por su parte, también debe esclarecerse la
relacion concursal existente entre los delitos de sustraccion,
retencién u ocultamiento de niflos, y el de supresion del
estado civil. Al respecto se ha entendido que cuando la
sustraccion “se hace con el objeto de hacer perder al menor
su estado civil o darle otro’ corresponde aplicar el art. 146
C.P. que sehala penas mayores que las de los arts. 138 y 139
C.P. sin explicar si a la solucién se llega por la via del
concurso aparente o la del concurso ideal (asi MORENO, op.
cit, tomo |V, p. 38,). Otras opiniones se inclinan por la

existencia de un concurso aparente, aunque tampoco aclaran
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cual seria la disposicion desplazada (MOLINARIO, op. cit., tomo
I, p. 535).

Entiendo que la retencién del niilo sustraido
no implica, de modo necesario, la supresion o alteraciéon de su
estado civil. Si el agente elige ademas operar la alteracion de
su estado civil, se satisface al mismo tiempo la conducta
alternativa de ocultacion, que también consuma al mismo
tiempo el delito del art. 146 y el delito del art. 139, inc. 2, C.P,
por hipétesis posterior en el tiempo a la retencion. Si se trata
de la accion alternativa de ocultamiento del nino sustraido,
podria resultar del plan de configuracion de la accién, que el
agente haya concebido ocultar al nino sustraido mediante la
alteracion de su estado civil. En ese caso, puede presentarse
un concurso ideal por unidad de hecho entre un delito
instantaneo y otro permanente. En la doctrina se admite que
“hay concurso ideal cuando el delito instantaneo era el medio
para la mantencion del delito permanente, p. ef., se perpetra
la lesion corporal para poder continuar en la casa’ (WELZEL,
Hans, Derecho Penal Aleman’”’, Ed. Juridica de Chile, 3ta. ed.
en castellano, 1987, Chile, pag. 318) o cuando se trata de
delito instantaneo que consiste en el mantenimiento de la
situacion antijuridica del delito permanente (JESCHECK, op. cit.,
p. 778; JAKOBS, Gunther, Strafrecht-Allgemeiner Teil, 2a. Edic.

de Gruyter, Berlin, 1993, p. 911, nro. 10; STRATENWERTH,
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Gunter, Derecho Penal — Parte General /, trad. de la 4a. Edic.
alemana, Hammurabi, Buenos Aires, 2000, p. 550, nro. 32;
ZAFFARONI/ ALAGIA | SLOKAR, op. cit., p. 866).

En esta Camara, siguiendo esa concepcion, se ha
decidido que la obtencién de una partida de nacimiento y de
un documento nacional de identidad ideolégicamente falsos,
valiéndose para lo primero de una constatacién de nacimiento
falsa, alterando asi el estado civil del nino sustraido,
configuran un conjunto de actos ejecutados para mantener la
retencién y ocultacion del niino (confr. Sala IV, causa n° 6331,
“Fernandez, Margarita Noemi s/recurso de casacion”, rta.
30/05/07, Reg. N° 8740.4).

La decisiobn depende, como siempre, de la
configuracion concreta de la ejecucion del hecho. En este
caso, habiéndose iniciado la ejecucion por parte del
matrimonio de Osvaldo Arturo Rivas y Maria Cristina Gémez
Pinto con la recepcidon y retencién y ocultaciéon de la nifha -
delito de caracter permanente- la ejecucion de actos de
alteracion de su estado civil concurren de modo ideal, por las
razones expuestas.

En el caso de las falsedades documentales
atribuidas a Osvaldo Arturo Rivas, por lo demas, también se
da el supuesto de concurso ideal con la retencién y

ocultamiento de la nifa, porque I|a obtencién de los
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documentos -delito instantaneo- es el modo emprendido,
segun el plan, para favorecer y mantener el delito permanente
de retencion y el ocultamiento de la nifia.”.-

Con lo expuesto en el presente considerando terggo p
determinada la calificacion legal de los hechogyatio de participacion de
los encartados Ricchiuti y Herman en ellos y ab @il®@ concurso y asi lo

voto.-

lll.- PLANTEO DE PRESCRIPCION EFECTUADO POR LA

DEFENSA

Alfredo J. Ruiz Paz dijo:

En primer lugar para analizar el plantkdensista tengo en
cuenta, que tal como se expusiera en considerasulesiores el delito
cometido por Ricchiuti y Herman es un hecho Unioge qae bajo varias
figuras delictuales y es de naturaleza permanentoniinuada, y su
comision se prolongd hasta una fecha muy posterilar del inicio de la
vigencia de la Convencion Interamericana sobre &saparicion de
Personas, de raigambre constitucional tal comotkblxid la ley 24.556
del 18 de octubre de 1995 y por lo tanto resultéepamente aplicable en

el caso de autos.-

Y en cuanto a que la defensa sostiene que looslgldr

los que vienen acusados sus clientes no puederossiderados de lesa
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humanidad dado que considera que no es aplicabée gsios casos de
sustracciéon de menores la doctrina que estableedogumismos forman
parte sustancial del delito desaparicion forzadgelsonas tal como lo
sostuviera la querella en su alegato y ademaswaogtie este delito no se
encuentra tipificado en nuestro ordenamiento penal.
Tal como anteriormente se aigna Beatriz

Recchia fue secuestrada el dia 12 de enero de é&rBlaslocalidad de Villa
Adelina, Provincia de Buenos Aires por agentestass® y que la
mencionada se encontraba embarazada de cinco yngaessncontrandose
en cautiverio dio a luz a Barbara Maria de Guadalpuego esta nifia,
nacida en cautiverio fue retenida, ocultada e pm@da a otra familia, con
la cual no tenia ningun vinculo biolégico, suprindésele su estado civil
mediante la falsedad ideologica de diferentes inwnios publicos,
imposibilitando asi a sus familiares biol6gicos @mmar la existencia y
paradero de la nifia hija de Beatriz Recchia.-

Entiendo que la desaparicion forzatia Barbara
Maria de Guadalupe se consumé mediante la susirafisica de su madre
detenida y la posterior sustitucion de su verdadigatidad por otra, lo
que, tal como anteriormente expusiera, frustrélagos afios la busqueda
por parte de sus familiares.-

Tal como se reflejara en el testimovertido por
parte de Beatriz Susana Castiglioni en la audiedeiadebate cuando
sostuvo que Beatriz Recchia permanecié en el @dbkandestino “El
Campito” ubicado dentro de las instalaciones mégade Campo de Mayo

que contaba con la vigilancia de personal de Gemelda Nacional y
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estaba bajo la supervision y poder del Ejércitoefitino y que se vio
ratificado por los dichos de los familiares de l&nmr victima que
comparecieron al debate, los vecinos que vieronlguderma en que se
desarroll6 el secuestro y la prueba documentaltgsamonial de quien en
ese momento se desempefiaba como titular de la amdanide Villa

Adelina, el entonces Subcomisario Juan Carlos Rpse ya fueran
analizados anteriormente.-

Entiendo que el hecho traido a debateetigue ser
analizado dentro del contexto criminal sefaladendila totalidad de las
notas que lo elevan a la categoria de delito caltiderecho de gentes,
constituyendo un supuesto de desaparicion forzadgeatsonas y que
nuestro pais se encuentra obligado a persegustigaa-

Ya la Suprema Core& Jiisticia en los fallos 309:33 y
309:1969, y en particular lo sostenido por el Pradar General en
“Simon” en su considerando VII que el gobierno tailique permanecio en
el poder entre el 24 de marzo de 1976 y el 10 clerdbre de 1.983 realizé
una practica sistematica de violaciones a las ffasaoonstitucionales.-

Dando respuesta al planteo defensista encwangte el
derecho internacional no puede ser aplicado dimemtée como derecho
interno cabe manifestar que, segun surge de lgpmetacién de la mayoria
de los votos nuestro Maximo Tribunal en “Simon” [[B& 328:2056), ha
sostenido que es posible establecer que el sistateanacional de
proteccion de los derechos humanos esta constifupdain doble orden
normativo formado, por un lado, por los trataddsrimacionales (derecho

internacional de proteccién de los derechos humangsor el otro, la
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costumbre internacional (sistema imperativo) quesctera inadmisibles la
comision de delitos de lesa humanidad ejecutadosfyrionarios del
Estado y exige que tales hechos sean castiga.-

Este sistema cobré impulso a ipaie la reforma
constitucional llevada a cabo en 1.994 que otoeya,forma expresa,
jerarquia constitucional a los tratados internaalesm de derechos
humanos.

En este sentido, elzjlBoggiano habla de una suerte de
“marco de referencia” al que caracteriza como urdri@eno juridico por
medio del cual se produce una remisibn a un trataifgente
internacionalmente del cual Argentina es EstadteHaonsiderando 9 del
voto del Dr. Boggiano); el juez Maqueda sostiene gipartir de la Carta
de Naciones Unidas hay un cambio de paradigma enrelasiones
internacionales en el sentido de que “marca elnmaoio de un nuevo
derecho internacional y el final del viejo paradagmel modelo de
Wesfalia- difundido tres siglos antes tras el fidal la anterior guerra
europea de los treinta afios. Representa un awémi#cto social
internacional —historico y no metaférico, acto ddngente metafisico y no
mera hipotesis tedrica o filoséfica- por medio dmlal el derecho
internacional se transforma estructuralmente, dejate ser un sistema
practico, basado en tratados bilaterales inter pgresnvirtiéndose en un
auténtico ordenamiento juridico supraestatal; yeesan simple pactum
asociationis, sino ademas, un pactum subiectiofmsisiderando 20 del
voto del Dr. Maqueda); y que al momento de la sandk las leyes, existia

“un doble orden de prohibiciones de alto contenidstitucional que
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rechazaba toda idea de impunidad respecto de tasdsNacionales. Por
un lado, un sistema internacional imperativo guereconocido por todas
las naciones civilizadas y, por otra parte, unesist internacional de
proteccion de los derechos humanos constituidoselenaso, por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (agaoblal® de marzo
de 1984 por ley 23.054 poco tiempo antes de la &ande las leyes
cuestionadas) y el Pacto Internacional de Dere@ivses y Politicos”
(considerando 50 del voto del Dr. Magqueda).

También dentro de este andlisigurabs jueces del Alto
Tribunal evocan al derecho de gentes, reconociefelio imperativo (jus
cogens), reivindicando postulados basicos que smieetran en los
origenes del derecho internacional y lo trasciendeas no se limitan a las
relaciones entre las Naciones, sino que desapohaipios fundamentales
sobre los cuales deben desenvolverse las relaciotegsacionales, y que
esta tradicion juridica encuentra acogida en alahart. 118 de nuestra
Constitucién Nacional (V. los votos de les Dres.gMeda, Lorenzetti, -
considerando 8- y Boggiano -considerando 38-.

La conducta en que incurrieron los cagtados
perfectamente encuadra la descripcién efectuadee dabDesaparicion
Forzada de Personas que describe la Convencioranmeicana sobre
Desaparicién Forzada de Personas, que fuera amprqimada ley 24.556
gue en su articulo Il establece que:

. la privacion de la libertad de una o mas psonas,
cualquiera que fuera su forma, cometida por agentedel Estado o por

personas o grupos de personas que actien con la@igacion, el apoyo
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o la aquiescencia del Estado, seguida de la falte ehformacion o de la
negativa a reconocer dicha privacion de libertad de informar sobre el
paradero de la persona, con lo cual se impide eleggicio de los

recursos legales y de las garantias procesales peentes”.-

También el Defensor Publi©ficial sostuvo que se
encontraba afectado el principio de legalidad, agreedo en el art. 18 de la
Constitucién Nacional, que impide que el Estadaganas alla de lo que
la ley permite, en el sentido que toda sancion peelaé¢ estar previamente
tipificada y debe ejecutarse en la forma prescpptda ley, la que debe ser
anterior al hecho que motiva la condena impuesta, que cabe afirmar
que la Corte sefial6 que al momento de la comisiénlod hechos
investigados en el caso, ya existia una norma denorpublico
internacional que condenaba la desaparicion forzbegersonas como
crimen de lesa humanidad y también sefal6 quetificaaion, en afos
recientes, de la Convencion Interamericana sobsaaicion Forzada de
Personas por parte de nuestro pais, solo ha sigahifila reafirmacion por
via convencional del caracter de lesa humanidad esa practica estatal
(considerando 38 del voto del Dr. Boggiano). Lomasha sucedido con la
Convencion sobre Imprescriptibilidad de los Crinsede Guerra y Lesa
Humanidad (considerando 40 y sgts. del voto deBbggiano).

El voto de la mayoria acompafa& esgumento, a partir
de cual se confirma que no existe una violacionpdekipio fundamental
"nulla poena sine lede en la medida en que los crimenes de lesa

humanidad siempre estuvieron en el ordenamient@igor y fueron
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reconocibles y previsibles por cualquier ciudadaomin. Los ministros
Juan Carlos Maqueda (en el punto IX de su votoyafdp Lorenzetti

(considerando 19 de su voto), y Carmen Argibay gotarando 10 de su
voto) van mas alla, y advierten que el delito deagadcion forzada de
personas se encontraba tipificado en distintosudos del Codigo Penal
argentino, y que el derecho internacional incorpor@tributo adicional -la
condicion de lesa humanidad- con las consecuequmsle ello se derivan;
mientras que Antonio Boggiano agreg6 que el encuadrdo de aquellas
conductas investigadas en los tipos penales loeal@sodo alguno implica
eliminar el caracter de crimenes contra la humanmiatbspojarlos de las
consecuencias juridicas que les caben por trat®serimenes contra el
derecho de gentes.

En sintesis, nuestro mas alto Tribudelusticia entendio
gue no existe violacién a los principios de irratitividad y de legalidad,
dado que, tanto el reproche internacional de ltsbodecometidos, como el
caracter deus cogensle esos principios, con vigencia anterior a los dgch
imputados, obligan al Estado a investigar y saraiarios responsables.

En este mismo orden de ideas, tamgs posible afirmar
que el art. 18 de la Constitucion Nacional, quetdste el principio de
legalidad consagre una solucion distinta respecto a la ajpfinade las
normas delus cogengelativas a la imprescriptibilidad de los delitos d
lesa humanidad. Ambos preceptos no colisionan soge se
complementan, ya que el principio de imprescrifitiad incorpora al
orden interno las normas imperativas del derechernacional como

integrantes del principio de legalidad
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Las normas das cogenson la mas alta fuente del derecho
internacional que se impone a los Estados y qubilpgola comisién de
crimenes contra la humanidad, incluso en épocagjwimra. No es
susceptible de ser derogada por tratados en canfradebe ser aplicada
por los tribunales internos de los paises, indepatemente de su eventual
aceptacion expresa, puesto que se trata de cosdgoe no pueden
considerarse aceptables por las naciones civil&zada

La Corte Suprema retoma los argumewgosdos en el caso
“Arancibia Clavel, Enrique Lautaro y otros s/ hoidic calificado vy
asociacion ilicita” Sentencia del 24 de agosto @e42 fallos 327:3312;
sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de lesmanidad y sostiene:
“la desaparicion forzada de personas constituye una violacion
multiple y continuada de numerosos derechos reconocidos en
la Convencion [Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas] y que Jlos estados partes estan obligados a
respetar y garantizar' (considerando 31 del voto de la Dra. Highton de
Nolasco).

Todo ello sin perjuicio de la ley positidel Estado que se
trate, ya que aun cuando no existia al momento ode hiechos, su
incorporacion se limita a cristalizar principioside cogens ya vigentes en
el derecho internacional publico consuetudinario.

Los Dres. Ricardo Lorenzetti (considei@ 21 de su voto),
Elena Highton de Nolasco (considerando 20) y EuwgeBaffaroni
(considerando 3) acompafan este argumento, y drtieque no se esta

aplicando en forma retroactiva la normativa inteioraal ya que al
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momento de su comision, los hechos investigadosaemasiderados por la
costumbre internacional crimenes de lesa humanydadr lo tanto resulta
imposible exonerar a tales delitos de juzgamientodaclarar su

prescripcion.

Si bien la costumbre internacionaente no cumple
estrictamente con el requisito de ley escrita, ap dplicacion retroactiva
de una norma penal mas severa. De esta formaraigd de legalidad
resulta morigerado pero no desplazado.

Por otro lado, los Dres. Juan GaNaqueda (punto X de
su voto) y Antonio Boggiano (considerandos 40 g.sgé su voto) avanzan
hacia una restriccion mas intensa del principitedalidad, apoyandose en
sélidos antecedentes de derecho internacional,gntenden que de todos
modos la imprescriptibilidad se aplica sin impogamomento en que los
hechos se cometieron, incluso de forma retroactfed.castigo a ese
tipo de crimenes proviene directamente de Jos principios
surgidos del orden imperativo internacional y se incorporan
con jerarquia constitucional como un derecho penal protector
de los derechos humanos, que no se ve restringido por alguna
de /as limitaciones de la Constitucion Nacional para el castigo
del resto de los delitos” (considerando 49, punto V de su voto). Al
mismo tiempo afirman que el principio de legalidégbe ceder frente al
caso especifico de la persecucion de crimenesatienales, entendiendo
que, a partir del reconocimiento del rango condtitual de la Convencion
sobre Imprescriptibilidad de los crimenes de gugrigsa humanidad,

ambos principios (imprescriptibilidad y legalidadpzan de idéntica
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jerarquia.

Por su parte la ministra Carmen Argibay sostiere ‘tpo se vio/a
el principio de culpabilidad, asi como tampoco hay frustracion
de la confianza en el derecho, ya que la prescripcion de la
accion penal no es una expectativa con la que, al momento del
hecho, el autor de un delito pueda contar; mucho menos con
el caracter de una garantia constitucional, ya que el principio
de defensa impone que se les de ocasion de hacer valer sus
medios de defensa en /la oportunidad y forma prevista por las
leyes de procedimiento, pero no requiere que se les asegure
la exencion de responsabilidad por el solo transcurso del
tiempo’. A ello agrega un argumento ulteriof7Tampoco puede
omitirse la aplicacion de [a Convencion  sobre
Imprescriptibilidad cuando ella es retroactiva, si se tiene en
cuenta que fue dictada con la manifiesta intencion de tener
dicho efecto retroactivo’ (4° parrafo del considerando 46 de su voto).

En conclusion, sin panjp de las argumentaciones
concretas de cada Ministro, el voto de la mayodmaide en que los
delitos de lesa humanidad nunca han sido predueptien el derecho

internacional ni en el derecho argentino.

Luego de lo expuesto anteriormente ylizao los
hechos que fueran motivo de debate entiendo quaikraos forman parte
de la ejecucion de la desaparicion forzada de BeRRacchia y de Barbara

Maria de Guadalupe Garcia Recchia, que se hactidibi en autos no solo
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con la privacién de la libertad de las mismas, gneel caso de Beatriz
Recchia aun a la fecha se ignora su suerte y ¢juer@ se expresara en
los distintos considerandos dicha privacién ddbartad de una persona,
cometida por agentes del Estado o por personasaqtieen con su

autorizacion, apoyo o0 aquiescencia, y que fue degdie la falta de

informacion o de la negativa a reconocer dichaggion de libertad o de
informar sobre el paradero de la persona, lo digtiry caracteristico de la
desaparicion forzada es este segundo elementodeditécion.-

La desaparicién forzada es tal por la fddanformacion
sobre la existencia de la privacion de libertagpola negativa a reconocer
su existencia, o por la falta de informacion sadrparadero de la persona.
En términos llanos, lo caracteristico del delitdeepérdida de todo rastro
de la persona colocada en situacién de desapafficiaada y en el caso
particular de Barbara Maria Guadalupe Garcia Racd@ perpetro
mediante el ocultamiento de los datos del lugamaemiento, y de la
identidad de su madre, y luego mediante la retengidécultamiento de la
niia, el emplazamiento en un estado de familiargqueorresponde a su
nacimiento, la expedicion de documentos ideolégaram falsos para
ocultar la verdadera identidad de la madre y lasunstancias del
nacimiento, y la obtencién de documentos de idadtfdlsos sobre la base
de los actos anteriores, constituye parte de Idssaejecutivos de
desaparicion forzada de la madre, pues medianteaetos se oculta todo

dato que podria dar noticia de la suerte de BeR#&cxhia.-
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Nuevamente he de traer en apoyo de mii@pito
sostenido en la causa Rivas por el Dr. Luis Gatorale establecio que:

“Sentado lo anterior, entiendo que los hechos
que han sido objeto de la sentencia recurrida no son
meramente delitos “vinculados” o que sean “consecuencia”
de una desaparicion forzada, sino antes bien, forman parte de
la ejecucién de la desaparicion forzada de Mirta Mabel
Barragan. En efecto, definida la desaparicion forzada de
personas como la privacion de la libertad de una persona,
cometida por agentes del Estado o por personas que actuen

con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, sequida de /a falta

de informacion o de /a negativa a reconocer dicha privacion

de libertad o de informar sobre el paradero de la persona, o

distintivo y caracteristico de la desaparicion forzada es este
segundo elemento de la definicidén, que, si no se presenta, no
se diferencia de otros delitos comunes, cuales el plagio, la
privacion de libertad, el homicidio, y otros tratamientos
inhumanos conexos. La desaparicion forzada es tal por la falta
de informacion sobre la existencia de la privacion de libertad,
o por la negativa a reconocer su existencia, o por la falta de
informacion sobre el paradero de la persona. En términos
llanos, lo caracteristico del delito es la pérdida de todo rastro

de la persona colocada en situacion de desaparicion forzada.
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Desde esta perspectiva, al menos en los casos
en los que la persona colocada en esa situaciéon de
desaparicion da a luz un hijo durante su cautiverio, la
sustraccion del nino nacido, el ocultamiento de los datos del
lugar de nacimiento, y de la identidad de su madre, la
retencién u ocultamiento del nino, el emplazamiento en un
estado de familia que no corresponde a su nacimiento, la
expedicion de documentos ideolégicamente falsos para
ocultar la verdadera identidad de la madre y Ilas
circunstancias del nacimiento, y la obtencién de documentos
de identidad falsos sobre la base de los actos anteriores,
constituye parte de los actos ejecutivos de desaparicion
forzada de la madre, pues mediante esos actos se oculta todo
dato que podria dar noticia de la suerte de la madre. Incluso,
atendiendo a que la desaparicion forzada constituye una
violacion multiple de derechos, con aquellos actos se
pretende borrar toda traza de que la mujer colocada en
situacion de desapariciéon forzada ha sido madre, en un
determinado momento y lugar, del que no se quiere informar,
porque informar impondria dar noticia sobre el paradero o la
suerte de la madre.

Desde esa perspectiva, entiendo que Ila
sustraccion, retencioén y ocultamiento de un niilo nacido en

parto que tuvo lugar durante el cautiverio de la madre en
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situacion de desaparicion forzada, la alteracion de su estado
civil, y la creacién de instrumentos falsos sobre su nacimiento
y sobre su identidad son parte ejecutiva de la desapariciéon
forzada de la madre.

En este sentido, puede concordarse —-al menos
en casos como estos- con la argumentacion del Procurador
General en el caso de Fallos: 328:4423 (“Videla, Jorge Rafael
s/ incidente de apelacion y nulidad de prisién”), en punto a que
“del universo abarcado por el delito de desaparicion forzada
de personas, un sector, el que se refiere a la desaparicion
forzada de menores de 10 afios sustraidos a sus padres, se
encuentra ya previsto como un caso especifico del delito -mas
genérico- del articulo 146 del Codigo Penal, que se /e
enrostralba) al imputado’.

Pero mas aun, en un caso como el presente,
es el niho nacido durante el cautiverio de su madre también
una victima de la desaparicion forzosa, no sélo en el sentido
de que ésta afecta a la familia de la persona desaparecida,
como lo ha expresado la Corte Interamericana, sino en el
sentido de que el niflo ha sido -de modo promiscuo con su
madre- objeto de una privacion de libertad fisica desde el
nacimiento al menos hasta su separacion de ella, privacion
que esta seguida de actos directamente dirigidos a ocultar su

nacimiento, su filiacion, y borrar toda traza de estos,
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funcionales a la finalidad de negar la existencia del
nacimiento, o de informar sobre el destino del nino.

Esta comprensiéon del nino como victima
directa de desaparicion forzada, y no meramente como
victima en sentido extenso de la desaparicién forzada de su
madre, aparece insinuada en la doctrina que propone que
“mas alla de que /a privacion de la libertad en un sentido fisico
haya cesado por cualquier razon (sea por la muerte del

detenido o por /a entrega de un menor a personas distintas de

los familiares), mientras se niegue o se oculte la informacion
del desaparecido el delito de desaparicion forzada de
personas continua en efecucion” (FOLGUEIRO, op. cit., p. 260).
De esta afirmacion puede interpretarse que esta incluido
como objeto del delito de desaparicion —-entendido como
objeto sobre el que recae la accion- no sélo la madre sometida
a situacion de desaparicion, sino al nifio mismo como
“desaparecido”, aunque la privacion de libertad de éste
hubiese cesado con la entrega a personas distintas de los
familiares.

En este sentido, si bien muchos casos de
desaparicion, entendida como violacion multiple y continuada
de variados derechos se ejecutan con la desaparicion fisica
de la victima, la desapariciéon fisica no es decisiva, pues lo

decisivo es la negacion de la existencia de la privacion de
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libertad, o de informacién sobre ésta y la suerte de la victima.
Evoco aqui nuevamente el voto de los jueces Zaffaroni y
Lorenzetti en la causa “Gualtieri Rugnone de Prieto” antes
citada, en el que seinalan que entre los méviles de hechos
como los del presente caso “puede pensarse en una tentativa
de eliminar la memoria de esas victimas, sumiéndolas en /a
ignorancia no solo de su origen sino también hasta de su
propia orfandad’, como en un delito que “se erige en una
nueva cosificacion humana que guarda cierto parentesco con
la esclavitud, por considerar a los infantes como parte de
botines de correrias criminales”. Es ademas, la forma mas
brutal de colocar al niitio al margen de la protecciéon de la ley,
porque, por la concomitancia o proximidad que tienen con su
nacimiento las acciones de sustraccion, alteracion de estado
y falsedades documentales, él mismo no estara en
condiciones de reclamar la proteccion de la ley, pues en un
numero importante de casos, si no la mayoria, no tendra
conciencia de que él mismo ha sido colocado en situacion de
desaparecido, y por ende, de reclamar tal proteccion.

De tal manera, también puede concordarse
con lo que ha propuesto el Procurador General en el caso de
Fallos: 328:4423, al decirque “no se trata entonces de
combinar, en una suerte de delito mixto, un tipo penal

internacional -que no prevé sancion alguna- con la pena
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prevista para otro delito de la legis/acion interna [sino que]
antes bien, se trata de reconocer /a relacion de concurso
aparente existente entre ambas formulaciones delictivas y el
caracter de lesa humanidad que adquiere /a sustraccion,
ocultacion o retencion de un menor de diez afios cuando es
realizada en condiciones tales que constituyen una
desaparicion forzada”.

Sentado lo anterior, se despeja la cuestion acerca
de la imprescriptibilidad de los delitos de sustracciéon de un
menor de diez ainos, su ocultamiento o retencion, o de los
delitos de alteracion de su estado civil, o de las falsedades
que son instrumentales a la ejecucién de los anteriores.
Porque cuando estos delitos son o forman parte de la
ejecucion de una desaparicion forzada, en los términos
expresados mas arriba, entonces ellos no pueden estar
sujetos al régimen de prescripcion del art. 62 C.P.

Ahora bien, tal conclusién viene decidida a partir de
lo resuelto por la Corte Suprema en el caso de Fallos:
327:3312 (“Arancibia Clavel”), tal como lo habia resuelto esta
misma Sala, en su anterior integracion, en el incidente de
extincion de la accidon penal por prescripcion promovido por la
defensa de Enrique José Berthier, tal (confr. causa n° 6474,
“Berthier, Enrique J. N.”, rta. 17/02/2006, Reg. n° 8293).

Criterio que ha sido reiterado por la Corte Suprema en el caso
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de Fallos: 328:2056 (“Simdn, Julio Héctor”) cuya revision los
recurrentes no han justificado siquiera minimamente.

A este respecto senalo que la misma Corte Suprema
rechaza por insustanciales los planteos que pretenden la
revision de la doctrina sentada en los casos de Fallos:
327:3312 y 328:2056, cuando el recurrente no ofrece nuevos
argumentos que justifiquen su revision (asi, por ejemplo, en la
causa E. 191, L° XLIll, ‘Etchecolatz, Miguel Osvaldo s/ recurso
extraordinario”, sentencia de 17/02/2009), sentencias a las
que, por lo demas, los tribunales inferiores deben leal
acatamiento (confr. por ejemplo, Sala lll, causa n° 9333,
“Menéndez, Luciano Benjamin; Bussi, Antonio Domingo y
Cattaneo, Alberto Luis s/ recurso de queja”, rta. 16/06/ 2009,
Reg. n° 767/09; y causa n° 9411, “Zimmerman, Albino Mario
Alberto s/ rec. de queja”, rta. 7 de mayo de 2009, Reg. n°

575/09, de la misma Sala).”

Con lo expuesto doy por contestado el planteo defeny

considero que los hechos de autos no se encuegmieanriptos y asi lo

voto.-

V.- SANCIONES PENALES

Alfredo J. Ruiz Paz dijo:
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Que al momento de alegar la quegpsliciond la aplicacion
de la pena de 25 afios de prision para Ricchuti defios de igual pena
para Hermann considerando distintas agravantes tal@o la naturaleza
de la accion, que el hecho constituia un delitdeda humanidad, que se
valieron de la condiciébn de militar para la peraeibn del mismo; la
extension del dafio pues entienden que se privo taBtarbara como a su
familia del derecho a la identidad; la prolongaciEm el tiempo de la
comision del delito; que los encartados eran iy por ende tenian
los conocimientos suficientes para adoptar a cualqeriatura; la
circunstancia que nada le dijeran a Barbara res@esu origen o que no
era hija biolégica de los imputados y que en ningi@mento demostraron
arrepentimiento por su accionar.-

Por su parte el Sefior Fiscal General peticiona que
Ricchuti sea condenado a la pena de 20 afios démpyisiermann lo fuera
a 14 afios de prision sin fundar de modo algungretension dado que
habia expresado que no encontraba ni atenuaragsaviantes, -

El Defensor Publico Oficial consideré qles penas
solicitabas eran muy altas y que por lo tanto émaaras retribucion”, que
se debia tener en cuenta la edad de Hermann, 6xaferlad y de Ricchuti
gue cuenta con 63 afos y la salud de Hermann émdvde la grave
enfermedad que padece y también se debia valaraldboracion brindada
por los encartados que decidieron que no convecBebara.-

En nuestro Codigo Penal los factores enunciados en
ambos incisos del articulo 41 del Cédigo Penal deten las pautas a

seguir, debiendo interpretarse, como unanimemergtiese la doctrina
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nacional, que los criterios decisivos son tantdieito culpable como la

personalidad del autor (Ziffer, El sistema argemtlie medicion de la pena,
Univ. Externado de Colombia, 1996, pag. 23). Er asticulo solo se hace
una enumeracion no taxativa de las circunstancgatadnedicion de la

pena sin determinar la direccion de la valoraciés, decir, sin pre

establecer si se trata de circunstancias que agmagenuan.

Atenuantes:

Respecto a ambos encartadoda falta de antecedentes
penales.-

Exclusivamente respecto a Elida Renee Hermarios
trastornos de su personalidad y la enfermedad @ogue fue tratada
oportunamente, todo ello acreditado con las caogeals historia clinica de
la nombrada reservada en Secretaria, de los infomg&glicos obrantes a
fojas 102/113 del legajo personal de Luis José Ritclonde surge que la
mencionada fue sometida a una intervencion quicargl 30 de enero de
1987 y donde se determind, a partir del diagndstistopatolégico que la
misma presentaba un linfoma de Hodgkin y del infom@amitido por el

Cuerpo Médico Forense obrante a fojas 2.288

No tendré como atenuante la edddslencartados tal como
lo solicita la defensa dado que considero que ditfcanstancia no puede
ser tenida como tal pues no considero como avaniedalad de los
imputados y si asi fuera tampoco la valoraria ¢ésdatido siguiendo la

opinién del Dr. Roberto Falcone en la causa n° Z¥b8el Tribunal Oral
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en lo Criminal Federal 1 de La Plata seguida a Oht@nso y otros, que
con fecha 21 de diciembre de 2.010, sostuvo que:

“...Felix Herzog, discipulo de Winfred Hassemer
recuerda que en el aito 1992 a raiz del proceso en contra de
Erich Honecker (ultimo gobernante de I|a Republica
Democratica Alemana), la justicia alemana se ocupd
vivamente de la discusion acerca de la admisibilidad de llevar
a cabo un proceso penal en contra de una persona cuya
esperanza de vida es muy corta. En el caso de Honecker, el
Tribunal Constitucional Berlinés afirmé que el proceso llevado
en contra de un moribundo, ya no podria alcanzar su finalidad
legal, que consistiria en realizar la legitima pretension de la
comunidad estatal de esclarecer los hechos y que
eventualmente se condene al autor. Que de este modo el
proceso penal se convertiria en un fin en si mismo, que haria
de la persona nada mas que un objeto de medidas estatales.

Herzog senala que en este tema no esta sélo en juego el
fin del proceso penal y la pena sino “la necesidad de justicia
para las victimas y sus familiares”.

En tal caso, al tratarse de delitos gravisimos no se
violenta el principio de proporcionalidad, “no creo que sea
para nada cinico fundamentar la prosecucién del proceso
penal contra personas ancianas con el argumento de que se

quiere dar al imputado la posibilidad de reconciliarse con la

110 de 119



USO OFICIAL

Poder Judicial de la Nacion Causa n° 2441
Afio 2011

Registro

sociedad. Esta perspectiva tiene puntos de encuentro con
todas las formas conocidas de pedir perdén...” y cumple con
el fundamento retribucionista, al tomar en consideracion el
injusto pasado. No es necesario llegar a la rigurosidad de Kant
en el conocido ejemplo de la isla en “La metafisica de las
costumbres” porque aqui no nos referimos a la ejecucion de la
pena de muerte, sino a un sentido de justicia frente a una pena
prescindente de fines.

Concluyé Herzog en su interesante articulo que entiende
con Hassemer que la pena no pretende la “adaptacién o
disuasion” sino la afirmacion publica y aseguramiento de
normas fundamentales. El proceso penal cumple asi una
funcién de resocializacion y reconciliacion (Ver Herzog Félix
(No a la persecucion penal de los dictadores ancianos?
Acerca de la funcién del Estado en la persecucion de la
criminalidad estatal, Politica Criminal, N° 5, 2008, D-5 pag 1-
9).-¢

Agravantes:

He de considerar que existgmavantes que pueden ser
tenidas como tales y que guardan relacion al hpeho que nada impide
se las considere al mensurar la pena, para “pktizar su intensidad”
(zaffaroni, Alagia y Slokar “Derecho Penal” Edipag 1047) pues “ilicito
y culpabilidad son conceptos graduables, y el pdsoisivo de la
determinacion de la pena es definir su gravedadffefZ Patricia,

“Lineamientos de la determinacién de la pena”, AocHBuenos Aires,
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1996, del voto del Dr. Garcia in re “Coluccia Allmeyt otro”, causa 9978,
Sala Il inédita).-

Entre estas circunstancias encuentespecto a ambos
encartados

a) la magnitud y cualidad del dafio causado ad@arMaria de
Guadalupe Garcia Recchia que a pesar de no habpapecido al debate y
no tener examenes a su respecto cabe establecgéudanalguna que se
produjo en ella un profundo dafio psicolégico y si e demostrado
palmariamente el dafio padecido por sus familia@s,la incertidumbre y
angustia que tuvieron respecto al destino de laomgntambién de la
suerte de su madre, de los padecimientos sufridss dieron cuenta
Alberto Recchia y Alba Lucia Garcia al comparedatedate y que fueron
mencionados en anteriores considerandos, dondeérmiatambién la
angustia padecida por los abuelos y tios ahormecfdbs.-

Tengo en cuenta el relato efectuado por Jullaga Garcia
quien a lo largo de su vida buscé a su hermana dad siempre pensé
que en cautiverio habia nacido un varén, basquedala llevé hasta a
vigjar al Paraguay para entrevistarse a una pergoeapodia ser su
hermano y la forma en que cesaron sus padecimientoglo se determind
la verdadera identidad de Barbara y que la misandéagnermana buscada.-

b) el tiempo que duré el ocultamiento que sedla cabo por
mas de treinta y un afios.-

c) la naturaleza de la accion llevada a cabe, tgl como lo
sostuviera anteriormente forma parte de la ejeoucé un delito de

desaparicion forzada.-
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d) la intervencion plural de los encartadosl@n delitos de
retencion y ocultamiento de un menor y alteraci@inedtado civil dado que
dicho accionar conjunto facilité tanto la retencidomo el ocultamiento

llevado a cabo.-

A lo expuesto le sumo en el cdsolLuis José Ricchuti la
participacién que le cupo al mismo en las falsegatteumentales que no
se le atribuyen a Herman y que la circunstanciafgeda persona que se
encargd de obtener el certificado de nacimiensonfajue no fue motivo de
reproche penal pero que considero que dicho aaciomade ser tenido

CcOmo agravante.-

En cuanto a las agravantes en cuanto a la peeurendo
gue las mismas se refieren a Luis José Ricchuti:

a) la condicion de militar dec&iuti debe ser considera como
tal pues nos encontramos frente a un funcionarimigo y como tal pesa
sobre él una mayor exigencia de legalidad en su;obra

b) la mayor instruccién que el nmenado tiene dado que no
solo realizé cursos de inteligencia a los que ytaraarmente me refiriera
sino que en 1999 obtuvo el titulo de Licenciado @encias de la
Educacion;

c) y el hecho de haber sido éénse encargo de la basqueda
del certificado de nacimiento que culminé con Esddades documentales,
circunstancias que a criterio del suscripto deben tenidas como

agravantes para la mensuraciéon de la pena.-
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Todo lo expuesto y alateexistencia de atenuantes
exclusivas para Hermann y de agravantes especiiiaes Ricchuti me
lleva a considerar adecuado la fijacion de la pgmagrision en montos
diferentes, considerando que la pena de treceyaBes meses de prision
es la adecuada para Luis José Ricchuti y la de afibs de prision para
Elida Renee Herman.-

Asi lo voto

V.- PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD DISPU ESTA

RESPECTO DE ELIDA RENEE HERMANN

Alfredo J. Ruiz Paz dijo:

En virtud que la pena dispuesta respecto a Elidaed&ken
Hermann es de efectivo cumplimiento considero giokhad medida se
debera cumplimentar cuando la presente sentencenagentre firme y
debera seguirse las pautas establecidas en allartie4 del Cdodigo de
Procedimiento Penal de la Nacion-

Asi lo voto

VI.- OTRAS CUESTIONES

l.- Que habiéndose establecido la tildadeoldgica del acta
n° 262 de la Delegacion General Pacheco, Partidagte, de la Direccion

del Registro Provincial de las Personas, del 2ihago de 1977, donde se
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asentd el nacimiento de la inscripta como Barbamidde Guadalupe
Ricchiuti, DNI 25.499.561 e hija de Luis José Riathy de Elida Renee
Herman y atento lo normado en el articulo 526 ycootantes del Codigo
de Procedimiento Penal de la Nacién correspondedirge al respecto.-

Que en primera instancia a pedido de &ajla se formo el
pertinente incidente, que corre por cuerda y o&aittima, en primer
término a fojas 19 manifestd que adheria al plargatizado y nuevamente
al comparecer a fojas 29 expresd que deseaba vandes nombres de
pila y ser inscripta como nacida el 17 de mayo 9€71 hija de Antonio
Domingo Garcia y de Beatriz Recchia y que desealhiii ambos
apellidos (paterno y materno)

Que a fojas 27 el entonces Defen®dicial de los
encartados nada dijo respecto a lo peticionado.-

Que con fecha 6 de octubre de 28Q&ular del Juzgado
de Primera Instancia, a fojas 30/36 del incidedeglard la falsedad del
acta mencionada anteriormente y declaré que latiddehde la persona
inscripta como Barbara Maria de Guadalupe Ricclentrealidad se trata
de BARBARA MARIA GUADALUPE GARCIA RECCHIA nacida etlia
17 de mayo de 1977 en Campo de Mayo, entoncesd®ateé General
Sarmiento, Provincia de Buenos Aires, hija de Amtddomingo Garcia y
de Beatriz Recchia

Que se cumplimenté dicha resoluciéf3:te abril de 2010,
habiéndose inscripto en el acta 88, del tomo lpfaR vta. del afio 2010
del libro de nacimientos de la oficina General achel nacimiento de

Barbara Maria de Guadalupe Garcia Recchia, tidghDNI 25.499.561,
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ocurrido el dia 17 de mayo de 1977 en Campo de Msigndo hija de
Antonio Domingo Garcia (DNI 7.594.884) y de BeatRecchia (DNI
6.025.985) (ver fs. 163 y fs. 164 del incidente).-

Que a fojas 169 luce el informe léélado de la Unidad de
Regulacién Documental de las Victimas de Violaciodedos Derechos
Humanos de la Secretaria de Derechos Humanos détbfio de Justicia
de la Nacion, Dr. Ricardo Esparis, donde pone emocmiento que
Barbara Maria de Guadalupe Garcia Recchia habienidbt su nuevo
Documento Nacional de Identidad.-

Que atento lo expresado y de conformidad d¢o
establecido por el articulo 526 del Cédigo de cboresponde ratificar las
declaraciones efectuadas por la titular del Juzgadolo Criminal y
Correccional n° 1 de San Isidro y que obran a f8{d86 del incidente en
analisis acerca de la falsedad del acta numeral@®é2 Delegacion General
Pacheco, Partido de Tigre, de la Direccién del KegiProvincial de las
Personas de fecha 27 de mayo de 1977, donde 96 aseracimiento de
Barbara Maria de Guadalupe Ricchuti, DNI 25.499.6é&ho hija de Luis
José Ricchuti y Elida Renee Hermann; y que la dengaidentidad de la
persona asi inscripta &arbara Maria de Guadalupe Garcia Recchia,
nacida el 17 de mayo de 1977 en Campo de Mayo, amtes Partido de
General Sarmiento, Provincia de Buenos Aires, hijade Antonio

Domingo Garcia y de Beatriz Recchia.-

II.- Que la querella en su alegato puso en conocimigako

Tribunal que del legajo personal de Jorge Ezedigebkta correspondiente
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al afio 1976/1977 el citado habria actuado en thstiilicitos de accion
publica y teniendo a la vista el legajo de califioaes del mencionado,
solicitado como prueba por una de las partes (Hagrdonde en el
Separador V surge qu®tirante el desarrollo de Op contra elementos
subversivos el 02 Nov 76, en la ciudad de Cordob@sultdé herido con
diagndstico de “Estallido de Timpano derecho” y “Equirla de granada
en ojo izquierdo”. Fue evacuado al H Evac 141-HM Céretirandose a
continuar en servicio en el Gpo Op Esp”

“Durante el desarrollo de Op cdra elementos
subversivos el 03 Nov 76, en la ciudad de Cordobeesultd herido en
codo derecho como consecuencia de rebote de proylett,25, siendo
atendido por equipo de Sanidad en la emergencia, minuando en Op
Esp”

“Continuar operando pese a la fraara de tibia sufrida
y aun no recuperado totalmente de la misma, demosindo con ello su
sentido de responsabilidad con respecto a sus suieshos a quienes
aun en dichas circunstancias condujo en Op Esp”

Ante la posibilidad de encontrarme frente a la coini
de delitos de accion publica corresponde dispomaerextraccion de
fotocopias de los fundamentos de la presente saaten del legajo
personal de Jorge Ezequiel Acosta en el Ejercitoedtigo y, previa
certificacion, remitirlas al Juzgado Federal deilalad Cérdoba, Provincia
homdnima, que por turno corresponda a fin de quevastigue la posible

comision de delitos de accién publica.-
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Que corresponde impondosacondenados el pago de
las costas (C.P.P.N., arts. 530 y 531), de la®esul69,67 corresponden a
la tasa de justicia, monto que debe hacerse efedt@ntro de los 5 dias a
contar que queda firme la presente, segun lo peepisr el art. 11 de la

ley 23.898.

simismo resulta pertinente darenmmencion al juez
competente en el domicilio de los condenados eanoedlo dispuesto por
el art. 12 del Cddigo Penal.

Asi lo voto

Marcelo G. Diaz Cabral dijo:
Que adhiere a todas y cada una de las cuestiones

analizadas en el voto precedente.-

Victor Horacio Bianco dijo:
Que adheria a todas y cada una de las razonasfquea

el miembro preopinante, con especial mencion a lificeala doctrina y
jurisprudencia que cita, de incuestionable autoridad

Razones que me llevaron a apartarme de la idea qu
sostenia que la retencion y ocultamiento cesalwaraplir el menor diez
afos, sentada en un precedente aislado de mi &tifoausa n° 623,
TOF2SM, caso “Leiro”, fallo del 5/5/98), posicidmsrraigo y superada
por la evolucion de la corriente hoy dominante.

Esas razones, que con erudicion expugki@r. juez

Ruiz Paz, también permitieron aplicar al caso lp 24.410 respecto de la
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citada figura del art. 146 CP, postura consagraola nuestra CSJN
(“Jofre” y “Rei”, entre otros) y a la que los jwscinferiores debemos
adecuarnos.

Con lo hasta a@sentado quedan expuestos los
fundamentos de la sentencia dictada en la presenta 2.441 del 28 de

diciembre de 2010 pasado.-

Firmado: Alfredo J. Ruiz Paz, Marcelo G. Diaz Cabvattor H. Bianco,

ante mi Emiliano R. Canicoba, secretario.-
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/Il la ciudad de San Martin, a los veintiocho dias del

mes de diciembre de dos mil diez, finalizada Ila

audiencia de debate realizada en la causa n° 2441 del
Tribunal Oral en lo Criminal Federal n°® 5 de San

Martin, Pcia. de Buenos Aires, se reunen los sefiore S
jueces integrantes del mismo, Alfredo J. Ruiz Paz,

Marcelo G. Diaz Cabral y Victor Horacio Bianco con la
asistencia del sefior secretario, Emiliano Ramon

Canicoba, a fin de dictar sentencia en la misma

respecto de Luis José Ricchiuti , de nacionalidad
argentina, nacido el 12 de octubre de 1947 en la

Capital Federal, titular de la libreta de enrolamie nto
n°® 7.610.005, hijo de Dante y Maria Almo, de profes ion
suboficial mayor del Ejercito Argentino (R), con

domicilio en la calle Lucio Costa n° 407 de la

localidad de Don Torcuato, Partido de Tigre, Provin cia
de Buenos Aires, y actualmente detenido en el Compl ejo
Penitenciario Federal Il, a exclusiva disposicion d e
este Tribunal y Elida Renee Hermann , de nacionalidad

argentina, nacida el 28 de febrero de 1944 en la

Capital Federal, titular del documento nacional de

identidad n°® 4.665.975, hija de Catalina Martinez, de
ocupacion ama de casa, con domicilio en la calle Co |6n
n°® 713 de la localidad de Don Torcuato, Partido de

Tigre, Provincia de Buenos Aires.

Luego de la pertinente
deliberacion (arts. 396 y 398 del C.P.P.N.),
difiiendo la redaccion de los fundamentos del
pronunciamiento (arts. 365 inc. 3° y 400 ultimo
parrafo del mismo ordenamiento) y fijando para su
lectura la audiencia del dia 7 de febrero de 2011 a
las 13,15 hrs. en la sede de este Tribunal Oral

Resuelven :

1°.- No hacer lugar al planteo
de prescripcion de la accion penal realizado por la
Defensa Publica Oficial acerca de la totalidad de | 0S
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delitos imputados a Luis José Ricchiuti y a

Renee Hermann.-

Elida

2°.- No hacer lugar a las nulidades

planteadas por el Defensor Publico Oficial.-

3°.- Condenar a Luis José Ricchiuti

a la pena de trece afios y seis meses de prision, co
accesorias legales; por ser coautor penalmente
responsable de los delitos de retencion y ocultamie

de un menor de 10 afios previamente sustraido, art.

del C.P., texto segun ley 24.410; alteracion del
estado civil de un menor de 10 afios, art. 139 inc.

del C.P., texto segun ley 11.179 y autor penalmente
responsable de los delitos de falsedad ideolégica d
documento publico y de documento publico destinado
acreditar la identidad de las personas, art. 293 de
C.P., 1° y 2° parrafo, texto segun ley 20.642; todo
los cuales concurren idealmente entre si conforme |
arts. 45y 54 del C.P.

4°,- Condenar a Elida
Hermann a la pena de ocho afios de prision, con
accesorias legales; por ser coautora penalmente
responsable de los delitos de retencién y ocultamie
de un menor de 10 afios previamente sustraido, art.
del C.P., texto segun ley 24.410; y de alteracion d
estado civil de un menor de 10 afios, art. 139 inc.
del C.P., texto segun ley 11.179; los que concurren
idealmente entre si conforme los arts. 45 y 54 del
C.P.

nto
146

20

0s

Renee

nto

146
el
20

5°-  Firme que sea la presente

cumplir respecto de Elida Renee Hermann
previsto en el art. 494 del C.P.P.N.

con lo

6°.- Imponer a los condenados el

pago de las costas del proceso, de las cuales $ 69,
corresponden a la tasa de justicia, monto que debe
hacerse efectivo dentro de los 5 dias de quedar fir

la presente.

7°.- Librar oficio al juez
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competente con jurisdiccion en el domicilio de los
condenados en orden a lo dispuesto por el art. 12 d

Caodigo Penal.

declaraciones efectuadas por la titular del Juzgado

lo Criminal y Correccional Federal n° 1 de San Isid
que obran a fojas 30/36 del incidente de rectificac

de documentacion personal que corre por cuerda acer

8°.-

Causa n® 2441
Afo 2010
Reqgistro

de la falsedad del acta niamero 262 de la Delegacion

General Pacheco, Partido de Tigre, de la Direccion

Registro Provincial de las Personas de fecha 27 de

mayo de 1977, donde se asento el nacimiento de Barb
Maria de Guadalupe Ricchuti, DNI 25.499.561 como hi
de Luis José Ricchuti y Elida Renee Hermann; y que
verdadera identidad de la persona asi inscripta es

Barbara Maria de Guadalupe Garcia Recchia, nacida e

17 de mayo de 1977 en Campo de Mayo, entonces Parti

de General Sarmiento, Provincia de Buenos Aires, hi
de Antonio Domingo Garcia y de Beatriz Recchia.-

Q.-

Extraer fotocopias de los

fundamentos de la presente y del legajo personal de

Jorge Exequiel Acosta en el

previa certificacion remitirlas al Juzgado Federal
la ciudad Coérdoba, Provincia homonima, que por turn
corresponda a fin de que se investigue la posible

Ejército Argentino y

comision de delitos de accion publica.

100.-
sentencia devolver la siguiente documentacion: Lega
Personales del Ejército Argentino de
Ricchuti, de Antonio Ramoén Ricciardi
Exequiel Acosta y el Legajo Personal de la Policia

Firme que sea la presente

José
y de Jorge

Federal Argentina de Barbara Maria de Guadalupe

Ricchiuti.-

Alfredo J. Ruiz Paz
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Marcelo G. Diaz Cabral

Victor Horacio Bianco

Ante mi:
Emiliano Ramoén Canicoba

Secretario
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