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Mar del Plata, 26 de abril de 2017.-

AUTOS Y VISTOS:

1) Que luego de dictarse el veredicto
en la presente causa nro. 133000479/2013/T02, caratulada
“ARRILLAGA, Alfredo Manuel - MARQUIEGUI, Leandro Edgard
s/Homicidio calificado”, respecto de Alfredo Manuel
Arrillaga, argentino, LE. 4.823.987, casado, militar
retirado, hijo de Alfredo Alejandro y de Juana Secundina
Saldias (ambos fallecidos), nacido en San Nicoléds de los
Arroyos el 2 de junio de 1933, con domicilio en la calle
Arcos 2145 piso 6° dep. “B” de CABA, y Leandro Edgard
Marquiegui, argentino, DNI. 4.897.660, casado, retirado del
Ejército, hijo de Antonio y de Maria Teodora Cadicamo
(ambos fallecidos), nacido en General Rodriguez, Provincia
de Buenos Aires el 13 de marzo de 1929, con domicilio en la
calle Rincén de Milberg, barrio “El atardecer”, casa 271,
Partido de Tigre, Provincia de Buenos Aires, los
integrantes del Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar
del Plata, Dres. Néstor Rubén Parra, Maria Claudia Morgese
Martin y Bernardo Daniel Bibel, se reunieron a fin de

redactar sus fundamentos conforme art. 400 del CPPN.

2) Producida la prueba, en oportunidad
de formular su alegato el Dr. Juan Manuel Portela en
representacién del Ministerio Publico Fiscal, luego de un
pormenorizado anédlisis factico y juridico de las probanzas
recibidas en la audiencia y aquellas incorporadas, por las
cuales entendid debidamente acreditada la materialidad
delictiva y la participacién de los encartados dentro de la
categoria de coautoria funcional que desarrolld, como asi

también luego de efectuar un minucioso andlisis relativo a
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la categoria de delitos de lesa humanidad, de 1la
imprescriptibilidad de los mismos y de la calificacidn
legal de las conductas imputadas, solicitdé: 1) Se condene a
Alfredo Manuel Arrillaga a la pena de prisidén perpetua,
inhabilitacidén absoluta perpetua, accesorias legales vy
costas por considerarlo Coautor penalmente responsable del
delito de homicidio calificado por alevosia y por el
concurso premeditado de dos o mas personas en perjuicio de
Ana Lia Delfina Magliaro (arts. 80 inc. 2 y 6 del CP); 2)
se condene a Leandro Edgard Marquiegui, a la pena de
prisidn perpetua, inhabilitacién absoluta perpetua,
accesorias legales 'y costas por considerarlo Coautor
penalmente responsable del delito de homicidio calificado
por alevosia y por el concurso premeditado de dos o més
personas en perjuicio de Ana Lia Delfina Magliaro (arts. 80
inc. 2 y 6 del CP); 3) Se comunique la sentencia
condenatoria al Ministerio de Defensa de la Nacidén para que
se dé cumplimiento al procedimiento de baja por exoneracidn
de los acusados, de conformidad a lo previsto en el Decreto
Ley 19.101 de Personal Militar (arts. 20, inc. 6, y 80),
ello sin perjuicio de las comunicaciones que al respecto ya
se hubieren practicado con motivo de sentencias anteriores.

3) Por su parte los defensores de ambos
imputados se dividieron la formulacién del alegato. El1 Dr.
Galdn solicitdé el sobreseimiento de sus defendidos por
considerar que la acciétn penal se ha extinguido por
prescripcidn, ello en orden a 1los fundamentos que
desarrolld con cita del fallo de la CSJIN “Derecho René”, la
interpretacién efectuada en torno al Art. 118 de la CN en
“Arancibia Clavel”, fallos recientes del mismo &érgano con
su nueva integracidén y el dictado en el marco de la causa

13/84, la critica efectuada alrededor de la calificacidén de



USO OFICIAL

Doder Judicial Ae la Nacién

los delitos de lesa humanidad expresados, como asi también
del analisis relativo a la Convencién sobre la
imprescriptibilidad de 1los crimenes de guerra y de los
delitos de lesa humanidad ratificada en el afio 2003, a la
alusidén al ius cogens que se efectla y el consenso de la
comunidad internacional.

Seguidamente tomdé la palabra el Dr.
Baillieau quien se detuvo en las cuestiones relativas a la
incapacidad sobreviniente planteadas en el marco de la
incidencia formada en la presente causa respecto de Leandro
Edgard Marquiegui, concluyendo dque a criterio de esa
defensa durante el desarrollo de las audiencias de debate
se evidencidé el deterioro cognitivo que sufre el nombrado,
todo ello citando el trabajo doctrinario del profesor Julio
Maier vy las conclusiones médicas desarrolladas por 1los
peritos psiquiatras, psicdélogos y neurdlogos que evaluaron
al encartado, considerando incluso que ante la duda deberia
haberse suspendido el proceso. Por ello plantedé la nulidad
de las audiencias realizadas conforme a las previsiones del
Cébdigo Procesal Penal de la Naciédn.

Seguidamente cuestioné el criterio de
atribucién de responsabilidad desarrollado por el
Ministerio Publico Fiscal y las consideraciones efectuadas
por la acusacibébn relacionadas con la existencia de un plan
sistematico comunicado a los diferentes eslabones
inferiores, que incluso considerd no acreditada,
concluyendo que deberd limitarse a la comprobacién de la
intervencidén de los encartados en el hecho concreto
imputado. Sobre este extremo puntualizdé gque Marquiegui al
producirse el homicidio de Ana Lia Magliaro no ejercia el
la jefatura en la seccidn inteligencia de la Agrupacidn ADA

601, por hallarse en comisidén en otra provincia, para 1lo
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cual citdé y analizd la declaracidn prestada durante el
debate por el testigo Skinner que, siguiendo su criterio,
permitiria comprender la actuacidén de Fortunato Valentin
Rezett.

En funcidén del anédlisis realizado en
cuanto a las pruebas reunidas y la reglamentacidén valorada
por la acusacidén, solicitdé al Tribunal que al momento de
fallar se absuelva a los encartados en orden a los delitos
enrostrados. Sin perjuicio de ello, cuestiondé también la
constitucionalidad de la pena de ©prisién perpetua,
principalmente en atencidén a la edad de los nombrados, y
considero que no se ha fundado debidamente el pedido de
pena de inhabilitacidén como asi tampoco la incapacidad
civil accesoria prevista por el art. 12 del CP, efectuando

expresa reserva de recurrir ante los Tribunales superiores.

4) Finalmente los imputados informaron

que no harian uso del derecho a la uUltima palabra.

Y CONSIDERANDO:

En las deliberaciones se establecid que
las cuestiones a decidir se refieran: al tratamiento de los
planteos de nulidad vy extincién de 1la accidén penal
formulados por 1la defensa, a la existencia del hecho
delictuoso y sus circunstancias juridicamente relevantes,
la participacién de los imputados, la calificacidédn legal de
las conductas y sanciones aplicables. Producido el sorteo a
fin de determinar el orden de votacidén de las cuestiones
mencionadas resultdé del mismo el siguiente: Dr. Néstor
Rubén Parra, Dr. Bernardo Daniel Bibel y Dra. Claudia Maria

Morgese Martin.
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I.- RECHAZO DEL PLANTEO DE NULIDAD DE LAS AUDIENCIAS DE

DEBATE ARTICULADO POR LA DEFENSA (ARTS. 167 INC. 3 A

CONTRARIO Y 168 DEL CODIGO PROCESAL PENAL DE LA NACION).

El Dr. Parra dijo:

En oportunidad de formular su alegato,
el Dr. Manuel Baillieau planted la nulidad de todas las
audiencias celebradas en el juicio y actos posteriores que
sean su inmediata consecuencia, conforme lo establecido en
el art. 77, 167 inc. 3 y 172 del Cbébdigo Procesal Penal de
la Nacién.

En ese sentido, objetd la decisidn del
Tribunal en el incidente n° 13000479/2013/T02/4 de
incapacidad sobreviniente de Leandro Marquiegui, sin
perjuicio del respectivo recurso de casacién que
interpondria en el mismo. Hizo un andlisis, parcial, de las
constancias médicas obrantes en el mencionado incidente por
el cual concluyd que no habia certeza de que Marquiegui
hubiera comprendido lo que sucedidé en el debate.

Que sin perjuicio de advertirse que
detréds de aquel planteo de nulidad articulado lo que se
pretende es la revisién de la resolucidn dictada por el
tribunal en el marco de la incidencia seflalada, la cual
conforme las previsiones del ordenamiento procesal podra
ser cuestionada en el plazo legal mediante recurso de
casacién, y que tales extremos permitirian su rechazo 1in
limine, habré de introducirme en su tratamiento.

La cuestién en esta instancia se zanjod
con lo resuelto en el mencionado incidente en fecha 7 de
abril del corriente en el entendimiento de que debia

rechazarse el planteo de incapacidad sobreviniente respecto
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de Leandro Edgard Marquiegui conforme a las evaluaciones
del Cuerpo Médico Forense, sin que hayan surgido nuevos
elementos o <circunstancias que pongan en crisis tal
resolucidén. No se observa lesidn alguna al derecho de
defensa en Jjuicio, al debido proceso sustantivo vy al
principio de contradiccidn sobre el que se basa el plenario
oral. Pudo observase ademds que a lo largo del proceso
tanto el encausado como sus defensas técnicas en todo
momento conocieron cudles fueron los hechos que la parte
acusadora tuvo por probados, como asi también los elementos
por los cuales arribdé a dicha certeza. En puridad, 1los
hechos imputados vy los elementos de cargo existentes
pudieron ser comprendidos en todo momento, permitiendo 1la
oposicién de las defensas que se consideraron adecuadas.
Sobre aquel punto, el profesor Julio

w

Maier ensefia que el derecho de defensa en juicio exige
que se garantice al imputado la posibilidad de ser oido vy,
para ello, resulta indispensable que exista una Imputacidn
debidamente formulada a través de una descripcidon clara,
precisa 'y circunstanciada del hecho que se pretende
reprochar” (Derecho Procesal Penal, Tomo I, péagina 551) v,

w

a la vez, que esa imputacidén sea puesta en conocimiento
del imputado para que pueda responderla en audiencia ante
el tribunal (op. Cit., pdgina 562) que, finalmente, debe
respetar la correlaciodon entre la imputacidon y el fallo
(pdgina 568)”. Aquellos requisitos indispensables para
garantizar la defensa en juicio se han cumplido durante el
presente proceso y permitié el rechazo del planteo de
nulidad articulado.
Asi lo voto.-

A la cuestidén planteada, los Dres.

Bibel y Morgese Marin votaron en igual sentido.
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II.- RECHAZO DEL PLANTEO DE EXTINCION DE LA ACCION

PENAL POR PRESCRIPCION:

El Dr. Parra dijo:

La defensa en su alegato pretendid que
el Tribunal no aplicara la doctrina legal emanada de la
Corte, aduciendo gque no resultaria obligatorio para 1los
tribunales inferiores acatar el cumplimiento de los fallos
del més Alto Tribunal, haciendo hincapié en que el
principio de leal acatamiento impone como contracara el
deber de los jueces de apartarse de la jurisprudencia de
los fallos del superior cuando existan razones validas para
ello.

En su exposicidédn objetd el fallo
“Arancibia Clavel”, cuestionando la arrogacién de
competencia que la Corte hizo en el mismo respecto a la
cuestidén del agravio de la prescripcidén y la interpretacidn
dindmica que hizo del art. 118 del Constitucidén Nacional
aplicando el derecho internacional. Hizo mencidén que la
causa conocida como 13/84 no dijo que estos delitos eran de
lesa humanidad, declarando la prescripcidén de algunos de
ellos.

También cuestiondé los elementos que
utilizdé el Ministerio PUblico Fiscal para catalogar a estos
delitos como de lesa humanidad ya que al momento de 1los
hechos la comunidad juridica internacional no los utilizaba
para definir tales delitos, sino que los elementos
esgrimidos son ex post facto. En apoyo a su postura citd el
informe Larrabure de la Procuracidén General de la Nacidn de
cémo habia que interpretar un crimen de lesa humanidad. En

el derecho internacional c¢itd, entre otros, al Estatuto
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para los crimenes de la ex Yugoslavia de 1993 en la dque
aceptaba, como novedad, que el conflicto armado podia ser
interno y no solamente un conflicto internacional.

En relacidén al Tus Cogens y a la
Convencidédn de Imprescriptibilidad hizo mencidén a que esta
Ultima fue ratificada por nuestro pais en el 2003 momento
en que las acciones habian fenecido. Sostiene que al
momento de los hechos no habia una costumbre de derecho
internacional obligatoria, un principio gque no admite
acuerdo en contrario aceptada por la comunidad
internacional en su conjunto porque la imprescriptibilidad
nace como materia convencional, expuesta a ratificacidn por
parte de los estados. Citd en apoyo de sus argumentos el
fallo Baltazar Garzén del Tribunal Superior Espafiol.

Tal como fuera dispuesto en el
veredicto, el planteo de extincidén de la accidn penal por
prescripcidén no prosperd.

Si bien 1la Constitucién Nacional no
dispone expresamente la obligatoriedad de la aplicabilidad
de la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn
y no existe normativa inferior escrita que obligue
formalmente a tal acatamiento, vya que la declaracidén de
inconstitucionalidad de una norma que realiza un tribunal
encuentra sus efectos limitados al 1litigio -efecto no
vinculante-, en el caso en estudio, el deber de seguimiento
de sus fallos tiene su justificacidén en que la Corte es el
ultimo exponente de las controversias de constitucionalidad
en el orden interno; por lo gque para apartarse de sus
decisiones deben desarrollarse posiciones gque no fueron
contempladas en la ocasién de tratar el tema,
circunstancias novedosas u omitidas en dicho

pronunciamiento.
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Asi lo ha entendido la Sala II de la
Cémara Federal de Casacidén Penal en el marco de la referida
resoluciédn dictada en el marco de la causa “Dupuy” al

w

afirmar que . en situaciones andlogas, el tribunal cimero
ha rechazado por insustanciales los planteos que pretenden
la revisidn de la doctrina sentada en Fallos 327:3312 y
328:2056, cuando el recurrente no ofrece nuevos argumentos
que ameriten una nueva evaluacidén de 1o decidido. (cfr.
Causa E.191,XLIII, “Etchecolatz, Miguel Osvaldo s/recurso
extraordinario”, sentencia de 17/02/19)7”.

E1l voto del Dr. Mariano Hernadn Borinsky
en relacién a los planteos de extincidén de la accidn penal
por prescripcidén y presunta violacidén al principio de
legalidad en autos N° 33004447/2004/118/2/CFC18 de la
Sala IV de la C.F.C.P. es claro al afirmar que “ .. se
descartéd la posible vulneracion del principio
constitucional invocado con sustento en la doctrina sentada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacidén en 1los
precedentes “Priebke” (Fallos: 318:2148), “Arancibia
Clavel” (Fallos: 327:3312), “Simdén” (Fallos: 328:2056) vy
“Mazzeo” (Fallos: 330:3248), en los que se establecid que
las reglas de prescripcioén de la accién penal previstas en
el ordenamiento juridico interno quedan desplazados por el
derecho internacional consuetudinario y por la "“Convencidn
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
los Crimenes de Lesa Humanidad” (leyes 24.584, B.O.
29/11/1995 y 25.778, B.O. 3/9/2003), sin que ello importe
una merma del principio de legalidad”.

Sentado cuanto precede, corresponde
adentrarnos en la calidad del delito aqui Jjuzgado, el que

entendemos configura un crimen contra la humanidad en el



marco de un genocidio y que por ello reviste 1la
caracteristica de imprescriptible.

Respecto de la admisidén del derecho de
gentes vya en el caso “Priebke, Erich s/ solicitud de
extradicién” de la C.S.J.N. P. 457. XXXI R.O -causa N°
16.063/94- - del 2 de noviembre de 1995, 1la Corte
considerd que los principios de ese derecho ingresaban a
nuestro ordenamiento  Jjuridico interno a través del
mencionado art. 118 C.N., realizando una interpretacidén de
dichos principios conforme la evolucidédn que registraron en
las UGltimas décadas.

En el considerando 4° del mencionado
fallo se sostuvo que “la calificacién de los delitos
contra la humanidad no depende de 1la voluntad de 1los
estados requirente o requerido en el proceso de extradicidn
sino de los principios del ius cogens del Derecho
Internacional” y en el 5° “Que, en tales condiciones, no
hay prescripcion de los delitos de esa laya y corresponde
hacer lugar sin mds a la extradicidén solicitada”.

E1l Maximo tribunal en el fallo
"Derecho, René JesUs" adoptdé el dictamen del Procurador
General de la Nacién vy establecidé 1los criterios que
habilitaron la atencidén de un hecho como un delito de lesa
humanidad en cuanto a que "... 1los crimenes de lesa
humanidad, al igqual que 1los delitos contra las personas,
implican ambos la lesidn de derechos fundamentales de 1os
seres humanos. La distincidén tiene su punto de partida en
que los crimenes de lesa humanidad no lesionan sdlo a la
victima que ve cercenada por el delito sus derechos
basicos, sino que también implican una lesidn a toda la

humanidad como conjunto”.
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En el referido fallo se entendid

w

también que Los crimenes de lesa humanidad representan
la amenaza mas grave: se trata de casos en los que se ha
vuelto cancerosa o perversa. El ser humano no puede vivir
sin una organizacidn politica, pero la constitucidn de un
orden institucional crea el riesgo y la amenaza permanente
de que éste se vuelva en contra del hombre... Los casos de
crimenes de lesa humanidad son justamente la realizacidn de
la peor de esas amenazas, la de la organizacidén politica
atacando masivamente a quienes debia cobijar. “Humanidad”,
por lo tanto, en este contexto, se refiere a la
caracteristica universal de ser un “animal politico” y la
caracterizacién de estos ataques como crimenes de lesa
humanidad cumple la funcidén de sefialar el interés comun,
compartido por el género humano, en que las organizaciones
politicas no se conviertan en ese tipo de maquinaria
perversa. El criterio de distincidn, entonces, radicaria no
en la naturaleza de cada acto individual (es decir, por
ejemplo, <cada homicidio) sino en su pertenencia a un
contexto especifico: 'El alto grado de depravaciodn, por si
mismo, no distingue a los crimenes de lesa humanidad de 1los
hechos mas crueles que 1los sistemas locales criminalizan.
Mds bien, lo que distingue a los crimenes de lesa humanidad
radica en que son atrocidades cometidas por 1los gobiernos u
organizaciones cuasi-gubernamentales en contra de grupos
civiles que estdn bajo su jurisdiccion y control”.

El hecho materia de Jjuzgamiento en
autos ha ocurrido en el marco de la uUltima dictadura
militar en Argentina en el periodo comprendido entre 1los
afios 1976/1983, en jurisdiccidén del Comando Zona I, bajo la
b6rbita operacional del Primer Cuerpo del Ejército y en

particular en la denominada “Subzona 15”7 donde se
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cometieron, como en el resto del pais, los delitos de
privacidén ilegal de la libertad, tormentos y homicidios en
forma masiva bajo la oérbita de un plan sistematico de
exterminio elucubrado por el gobierno de facto y contra un
sector de la poblacidén identificado como “subversivos”.

Los delitos mencionados ut supra
encuadran dentro de la categoria de lesa humanidad, asi lo
ha expresado el Ministro Raul Zaffaroni en su voto del
fallo “Simdédn” considerando 14) “.Vv en cuanto a su
calificacidén como crimenes de lesa humanidad, tampoco es
discutible, desde que los mas graves crimenes cometidos en
la Segunda Guerra Mundial y juzgados conforme al Estatuto
de Niirenberg fueron precisamente masivas privaciones
ilegales de libertad seguidas de torturas y de homicidios
alevosos..”.

Asi las cosas, debe responderse a la
cuestidén si la accidédn penal se encuentra prescripta. Cabe
poner de resalto que al momento de la comisién del hecho vya
existia una norma de orden puUblico internacional que
condenaba ciertos delitos como crimen de lesa humanidad vy
como sefialdé la Corte, la ratificacidén de la “Convencidn
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas” y la
“Convencidén sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y Lesa Humanidad” por parte de nuestro pais, sbélo ha
significado 1la reafirmacién por wvia convencional del
caracter de lesa humanidad para esa practica estatal.

Si se toma en cuenta, sin mas, las
fechas de comisién del caso agqui Jjuzgado, el mismo se
encontraria prescripto. Pero sucede que existe una serie de
argumentos de derecho internacional e interno, que

descartan tal circunstancia.
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En primer lugar, hemos de centrar la
atencidén en las distintas normas generadas por la comunidad
internacional vya citadas y que dan por tierra con el
obstaculo de perseguibilidad que supone el instituto de 1la
prescripcidén, al menos en ese campo, y que han tenido tal
desarrollo que hoy dia son receptadas por todos 1los
Tribunales del pais, en estipulaciones que, incluso,
contemplan a la imprescriptibilidad como wuno de 1los
componentes de la definicién de los delitos contra la
humanidad.

La excepcién a esa regla resultan 1los
actos que constituyen delitos de lesa humanidad porque no
han dejado de ser vivenciados por la sociedad dado su
magnitud. Sin olvidar ademds que el instituto de 1la
prescripcidén no forma parte del bloque de
constitucionalidad sino que es una institucién legislativa
operativa desde las normas del Cédigo Penal.

La regla de la imprescriptibilidad de
los crimenes contra el derecho de gentes llevd a que en el
afio 1968 fuera aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas la “Convencién sobre la Imprescriptibilidad
de 1los Crimenes de Guerra vy de 1los Crimenes de Lesa
Humanidad” por la resolucidén 2391 (XXIII) del 26 de
noviembre de ese afio.

Cabe destacar dos cuestiones; la
primera, la importancia que reviste el hecho de que los
Estados hayan decidido "afirmar" el —concepto de la
imprescriptibilidad y no "enunciarlo", el segundo, que se
han comprometido a "asegurar su aplicacién Universal".

En este punto debe mencionarse que la
alegacién del Dr. Galdn en lo que respecta a las mayorias

que coadyuvaron a la aprobacidén asamblearia del principio
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de imprescriptibilidad no hace mas que poner de resalto el
aspecto politico del tema. Pero este cariz nada tiene que
ver con la faz institucional de la cuestidén. E1 concepto
que nos ocupa fue afirmado y ello basta para sustentar los
argumentos qgue siguen vya dque forma parte del orden
juridico.

En cuanto al primer punto, se ha
sostenido que "durante el debate se impuso la posicidn
segun la cual el principio de imprescriptibilidad de 1los
crimenes de guerra y de lesa humanidad, ya entonces existia
en el derecho internacional, por lo que la Convencibdn no
podia enunciarlo sino més bien afirmarlo".

La eleccidén por el verbo "afirmar",
resulta "del consenso logrado para conseguir la recepcidn
convencional de un principio ya existente en el derecho
internacional referente a la imprescriptibilidad tanto de
los crimenes de guerra como de los crimenes de lesa
humanidad y cuya redaccién fue aceptada por la mayoria de
los representantes por 18 votos a favor, ninguno en contra
y tres abstenciones".

Por otra parte, que la Organizacidén de
las Naciones Unidas se comprometiera a asegurar la
"aplicacidn universal del principio"” adquiere una
relevancia tan significativa como que lo "afirme", pues en
definitiva da cuenta de la tarea encarada por los Estados
del mundo hace ya mads de treinta afios tendiente a bregar
por la aplicacién uniforme de la justicia.

El caracter de ley previa a los hechos
en juzgamiento del instituto de imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad, resulta entonces indiscutible
por imperio de la costumbre internacional y asi lo ha

entendido la C.F.C.P. en tanto "“Sobre las particularidades
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del principio de legalidad en este ambito se ha advertido
que el derecho penal internacional prescinde -o bien por
definicidén o bien por factores coyunturales- de las reglas
que subyacen al principio nullum crimen nulla poena sine
lege, o al menos no es deber observarlas rigurosamente”.

Consecuentemente no existe wviolacidén al
principio de legalidad fundamental “nulla poena sine lege”
ni del principio de irretroactividad en la medida que los
crimenes de lesa humanidad siempre estuvieron en el
ordenamiento Jjuridico. El1 reproche internacional de los
delitos, como el caréacter de ius cogens de esos principios,
con vigencia anterior a los hechos imputados, obligan al
Estado a investigar y sancionar a los responsables.

En idéntico sentido se ha expedido el
Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de La Plata en

w

la causa “Dupuy” en cuanto a que no es posible afirmar
que el art. 18 de la Constitucidon Nacional que establece el
principio de legalidad, consagre una solucidn distinta
respecto de la aplicacidon de las normas de 1ius cogens
relativas a la imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad. Ambos principios no colisionan sino que se
complementan, vya que el principio de Iimprescriptibilidad
incorpora al orden interno las normas Imperativas del
derecho internacional como 1integrantes del principio de
legalidad. Las normas de ius cogens son la mas alta fuente
del derecho internacional que se impone a los Estados y que
prohibe la comisidén de crimenes contra la humanidad,
incluso en épocas de guerra. No es susceptible de ser
derogada por tratados en contrario y debe ser aplicada por
los tribunales internos de los paises, independientemente

de su eventual aceptacidn expresa, puesto que se trata de
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conductas que no pueden considerarse aceptables por 1las
naciones civilizadas”.

La Corte en el referido fallo
“Arancibia Clavel” por mayoria se sostuvo que ". el
fundamento comun del instituto de la prescripcion,
independientemente al instituto que aluda -de la accidn o
de la pena-, es la inutilidad de la pena en el caso en
concreto, en los que el transcurso del tiempo entre el
hecho y el juicio, o entre la condena y su ejecucidn, hace
que la persona Iimputada no sea la misma, como asi también
que el hecho sometido a la jurisdiccidén pierda vigencia
vivencial conflictiva, para pasar a ser un mero hecho
histérico-anecddético” y que la excepcidn a la esa regla "
esta configurada para aquellos casos que constituyen
crimenes contra la humanidad, ya que se trata de supuestos
que no han dejado de ser vivenciados por la sociedad entera
dada la magnitud y la significacidon que los atafe. Ello
hace que no sdlo permanezcan vigentes para las sociedades
nacionales sino también para la comunidad internacional
misma”. Entendidé que no se estaba aplicando en forma
retroactiva la normativa internacional ya que al momento de
comisién, los hechos investigados eran considerados por la
costumbre internacional como crimenes de lesa humanidad, vy
que por lo tanto resultaba imposible exonerar a tales
delitos de juzgamiento y declarar su prescripcién.

E1l Ministro Raul Eugenio Zaffaroni en
el fallo “Simén” sostuvo que “14) .. el derecho
internacional también impone la imprescriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad, consagrada primeramente por el
derecho internacional consuetudinario 'y «codificada en
convenciones con posterioridad, conforme al criterio

sostenido en 1la causa A.533.XXXVIII. "Arancibia Clavel,
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Enrique Lautaro s/ homicidio calificado 'y asociacidn
ilicita y otros —causa n° 259—". No existe problema alguno
de tipicidad, pues se trata de casos de privacion ilegal de
libertad o ésta en concurso con torturas y con homicidios
alevosos, es decir, de delitos que siempre merecieron las
penalidades mas graves de nuestras leyes positivas, y en
cuanto a su calificacion como crimenes de lesa humanidad,
tampoco es discutible, desde que los mas graves crimenes
cometidos en la Segunda Guerra Mundial y juzgados conforme
al Estatuto de Nirenberg fueron precisamente masivas
privaciones 1ilegales de libertad seguidas de torturas y de
homicidios alevosos. Sin perjuicio de precisar mdas adelante
algunos de estos conceptos, al unico efecto de establecer
lo que 1imponen las normas de derecho 1internacional (y
también de derecho interno conforme a la mencionada tesis
del derecho uUnico), las anteriores consideraciones son
suficientes para que esta Corte haga cesar cualquier efecto
obstaculizante emergente de las leyes 23.492 y 23.521".
Agregd en el considerando “27) Que la
ley 25.778, sancionada simultdaneamente con la 25.779, ambas
publicadas en el Boletin Oficial del 3 de septiembre de
2003, otorga '"jerarquia constitucional a la Convencidn
sobre 1imprescriptibilidad de 1los crimenes de qguerra y de
los crimenes de lesa humanidad, adoptada por la Asamblea
General de Organizacioén de las Naciones Unidas, el 26 de
noviembre de 1968 y aprobada por la Ley 24.584". Esta
Convencidén, segun entendidé esta Corte Suprema en la causa
"Arancibia Clavel" vya citada, no hace Imprescriptibles
crimenes que antes eran prescriptibles, sino que se limita
a codificar como tratado lo que antes era 1ius cogens en
funcidn del derecho internacional publico consuetudinario,

siendo materia pacifica que en esta rama Jjuridica, la
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costumbre internacional es una de sus fuentes. En
consecuencia, la prescripciodon establecida en la ley interna
no extinguia la accidén penal con anterioridad a esa ley y,
por tanto, su ejercicio en funcidn de la misma no Iimporta
una aplicacidn retroactiva de la ley penal. Se argumentd en
el debate parlamentario que seria contradictorio que el
Congreso Nacional otorgase jerarquia constitucional a esta
Convencidén y mantuviese cualquier efecto de las leyes que
se pretenden anular, o sea, que prdcticamente la ley 25.779
seria una consecuencia necesaria de la ley 25.778. No nos
parece que se trate de una consecuencia necesaria, porque
ninguna de las leyes cuestionadas estd referida a la
prescripcidén y, en ultimo andalisis, la prescripcidén seria
sélo uno de los obstdculos legislativos al ejercicio de la
accion penal, pero en modo alguno agotaria los opuestos por
las leyes de marras. Si 1o que se pretende es asentar la
excepcionalidad en la incongruencia de otorgar jerarquia
constitucional a una norma que remueve el obstdculo de la
prescripcién vy, al mismo tiempo, dejar intactos otros
obstdculos, este es un buen argumento de politica penal,
pero no alcanza para explicar la excepcionalidad de 1la
situacidén que habilitaria al Congreso Nacional a anular dos
leyes penales”.

El Ministro Boggiano en el mismo fallo
expresd que “34) Que la responsabilidad internacional de la
Nacién se torna de particular 1ntensidad vy gravedad
tratdndose de normas de 1us cogens y erga omnes Ccomo Sson
las que rigen en materia de derecho internacional de los
derechos humanos. Ello asi, pues el art. 66 de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados somete
a la jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de

Justicia las controversias en que se cuestiona una norma de
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ius cogens, esto es una norma Iinderogable de derecho
internacional”.

Finalmente sostuvo que por 1o
demds, no es posible afirmar que el art. 18 de la
Constitucidon Nacional que establece el principio de
legalidad y de 1irretroactividad consagre una Ssolucidn
distinta en el art. 118 respecto a la aplicacidén de las
normas del ius cogens relativas a la imprescriptibilidad de
los delitos de lesa humanidad. Ambos  preceptos no
colisionan sino que se complementan, ya que el segundo
incorpora al orden 1interno las normas I1mperativas del
derecho 1internacional como 1integrantes del principio de
legalidad. La ley de lugar del juicio supone pero
obviamente no establece 1los principios del derecho de
gentes” (considerando 40).

En su disidencia Fayt en “Simdbén”
compartidé los argumentos antes mencionados sosteniendo "“40)
Que con respecto al principio de Imprescriptibilidad —en
cuanto rotunda exhortacidén desde el plano internacional— el
Estado argentino ha demostrado encontrarse absolutamente
comprometido a partir de la sancidén de la ley 24.584 del 29
de noviembre de 1995, por 1la que aprobd la "Convenciodn
sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de
los crimenes de lesa humanidad", asi como también con la
sancion de la ley 25.778 del 3 de septiembre de 2003, que
la incorporé con jerarquia constitucional. Es claro que de
este  modo las reglas de  jerarquia inferior  sobre
prescripcion de la accion  penal previstas en el
ordenamiento juridico interno (art. 62 del Codigo Penal),
han quedado desplazadas por la mencionada Convencidn. Por
otra parte —sin que corresponda pronunciarse aqui sobre su

origen, evolucidon 'y contenido— 1o cierto es que el
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principio de Imprescriptibilidad que actualmente ostenta
rango constitucional no suscita conflicto alguno que deba
resolverse, toda vez que no existe ninguna norma
constitucional en el derecho argentino que establezca que
los delitos deban siempre prescribir. Tal como afirmé desde
antiguo el Tribunal, la garantia de defensa en juicio no
requiere que se asegure a quien la ejercita la exencidn de
responsabilidad por el solo transcurso del tiempo (Fallos:
193:326,; 211:1684 y 307:1466, entre otros)”.

Asimismo, dijo "“63) Que tampoco -y tal
como también se sedald en el caso "Arancibia Clavel'"—, el
indiscutido principio de imprescriptibilidad de la accidn
penal puede aplicarse con base en el derecho internacional
no contractual. Corresponde aqui recordar que en el ano
1965 1a Asamblea Consultiva del Consejo de Europa recomendd
al Comité de Ministros que invitara "...a 1los gobiernos
miembros a tomar Iinmediatamente las medidas propias para
evitar que por el juego de la prescripcidén o cualquier otro
medio queden Iimpunes 1os crimenes cometidos por motivos
politicos, raciales o religiosos, antes y durante la
Segunda Guerra Mundial, y, en general, los crimenes contra
la Humanidad" (Recomendacidn nro. 415 del 28 de enero de
1965). Asimismo en el marco de la Organizacidén de 1las
Naciones Unidas la Comisidn de Derechos Humanos aprobd en
el mismo afio la Resolucidn 3 (periodo de sesiones 21°) en
la que considerod "que las Naciones Unidas deben contribuir
a la solucidén de los problemas que plantean los crimenes de
guerra y los crimenes de lesa humanidad, que constituyen
graves violaciones del Derecho de Gentes, y que deben
especialmente estudiar 1la posibilidad de establecer el
principio de que para tales crimenes no existe en el

derecho  internacional ningin plazo de  prescripcion”
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(Documentos Oficiales 39°). La discusidn dio lugar a la
aprobacidén por parte de la Asamblea General de la
Organizacidén de las Naciones Unidas, de la Convencidn sobre
la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, el 26 de noviembre de 1968. En
el debate que le precedidé se Iimpuso la posicidén segun la
cual el principio de 1Imprescriptibilidad ya entonces
existia en el derecho 1internacional, por 1lo que la
Convencidén no podia enunciarlo sino afirmarlo (Comisidn de
Derechos Humanos, 22° Periodo de Sesiones, 1966). Es por
ello que el verbo "afirmar" reemplazd al verbo "enunciar"
que contenia el proyecto original. Esta afirmacidn del
principio de imprescriptibilidad importd, entonces, el
reconocimiento de wuna norma vya vigente en funcién del
derecho internacional publico consuetudinario. Asi se ha
sostenido que en virtud de las manifestaciones resefladas y
de las préacticas concordantes con ellas, el principio de
imprescriptibilidad de 1los crimenes contra la humanidad
integra el derecho internacional general como un principio
del Derecho de Gentes generalmente reconocido o incluso
como costumbre internacional. De este modo, es claro que la
aplicacién de tal principio no vulneraria la exigencia de
lex praevia.

En conclusidén, de conformidad con 1lo
sentado por la CSJN no existe violacidén a los principios de
legalidad e irretroactividad de 1la ley penal, dado que,
tanto el reproche internacional de los delitos cometidos,
como el caracter de ius cogens de esos principios, con
vigencia anterior a los hechos imputados, obligan al Estado
argentino a investigar y sancionar a los responsables.

Por lo expuesto se rechazdé el planteo

de la extincidédn de la accidn penal por prescripcidn.
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Asi lo voto.-

A la cuestidn planteada, los Dres.

Bibel y Morgese Marin votaron en igual sentido.

ITI.- MATERIALIDAD;

El Dr. Parra dijo:

En la audiencia de debate celebrada con
motivo del Jjuicio oral seguido en la presente causa, VY
conforme también con lo establecido por sentencia firme
dictada en la causa nro. 2379 del Tribunal, ha quedado
debidamente acreditado que el dia 19 de mayo de 1976, en
horas de 1la madrugada, un grupo de personas vestidas de
civil pertenecientes a fuerzas de seguridad irrumpid en el
domicilio de calle 67 nUmero 564 de la ciudad de La Plata,
lugar donde vivia el matrimonio compuesto por Roberto
Sebastidn Chirra y Maria Concepcién Las Heras, y privd
ilegalmente de la libertad a Ana Lia Delfina Magliaro y a
Graciela Alicia De La Torre, guienes se hallaban
circunstancialmente durmiendo en dicha wvivienda.

Que previo producirse un violento
interrogatorio en aquel domicilio, las nombradas fueron
trasladadas al centro clandestino de detencidén conocido
como “E1l Vesubio”, ubicado en el partido de La Matanza,
bajo la o6rbita del Primer Cuerpo de Ejército, en la Subzona
1-1, donde permanecieron alojadas por dos meses Jjunto con
Alicia Elena Carriquiriborde de Rubio, y fueron sometidas a
miltiples interrogatorios y sesiones de tortura.

El 19 de julio de 1976 Magliaro fue
trasladada a la Comisaria 34 de Capital Federal donde quedd

alojada a disposicidédn del Cuerpo I del Ejército hasta el
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dia 4 de agosto de 1976. Aproximadamente a las 8.00 horas
de aquel dia, fue retirada de la dependencia policial por
el entonces Capitan de la Compafiia de Policia Militar 101
del Ejército Argentino, Roberto Eduardo Berazay, y
trasladada en avién a la ciudad de Mar del Plata donde fue
entregada vy puesta a disposicidén de la Agrupacidén de
Artilleria de Defensa Aérea 601 (AADA 601), conforme 1la
recepcidén firmada por Fortunato Valentin Rezett.

Con fecha 2 de septiembre de 1976, vy
sin haber recuperado en ningin momento la libertad, Ana Lia
Delfina Magliaro fue hallada sin vida en la via puUblica del
Barrio Constitucidén de esta ciudad, presentdndose su muerte
como un enfrentamiento armado. La Comisaria IV de la ciudad
de Mar del Plata comunicdé aquella circunstancia a sus
familiares a los fines de continuar con los tramites
administrativos correspondientes a la entrega del cuerpo.

No obstante la versién que los
responsables de la muerte pretendieron comunicar, se halla
debidamente probado que el homicidio Ana Lia Delfina
Magliaro se produjo el 2 de septiembre de aquel afio como
consecuencia del accionar represivo desplegado por las
Fuerzas Armadas, en oportunidad de encontrarse en un
absoluto estado de indefensidén y luego de ser impactada por
disparos de armas de fuego.

Igualmente se acreditd durante el
debate que el dia 22 de septiembre, esto es luego de haber
transcurrido veinte dias, la familia de la victima recibid
una notificacién policial sobre el deceso de Ana Lia
Delfina y un requerimiento para buscar sus restos, la que
finalmente ubicaron procedia de la Comisaria 4ta. De esta
ciudad. Que los dos hermanos de la fallecida fueron quienes

se dirigieron a esta ciudad para tomar contacto con el
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personal policial y luego reconocer el cadaver en el
cementerio parque de La Loma, trasladdndolo luego a la
ciudad de La Plata para su velorio y entierro.

Al respecto, se han reunido numerosas
evidencias que -valoradas en el presente debate- me han
permitido arribar a tal conclusién.

En primer lugar, habré de destacar que
ha sido incorporado el expediente n® 2379 “Rezzet, Valentin
Fortunato s/ homicidio calificado” -del registro de este
Tribunal Oral-; actuaciones en las que como se dijo al
iniciar el acépite, fueron vya acreditados los hechos
mediante la sentencia de fecha 23 de noviembre de 2011, en
la que se condend a Valentin Fortunato Rezzet por el
homicidio calificado de Ana Lia Delfina Magliaro (votos de
los magistrados Roberto Atilio Falcone, Mario Alberto
Portela y Martin Bava). Aquel resolutorio fue confirmado
por la Sala IV de la Cémara Nacional de Casacidén Penal, en
la causa nro.13.877 el dia 16 de abril de 2012.

También varias medidas de prueba
producidas en aquel expediente fueron incorporadas al
presente de manera individual.

Entre ellas, Roberto Sebastidn Chirra,
en la declaracién testimonial que fuera reproducida en este
debate, describidé en forma detallada lo ocurrido que cerca
de la 1:00 de la madrugada del 19 de mayo de 1976 en el
domicilio platense que habitaba junto a su esposa y su hija
de un afio, irrumpidé un grupo de aproximadamente 20 personas
buscando a Ana Lia Delfina Magliaro y Graciela Alicia De La
Torre, que se encontraban alli pernoctando. Que
inmediatamente lo encapucharon pero pudo oir el violento
interrogatorio que practicaron sobre ambas mujeres por el

lapso de dos o tres horas para luego llevarlas con ellos.
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Por su parte, se reprodujo la
declaracidén prestada a través de videoconferencia por
Alicia Elena Carriquiriborde de Rubio. Explicd que De la
Torre era su amiga comun con la victima de esta causa y que
se encontrd con ambas en el sétano del centro clandestino
de detencidn “El Vesubio”, donde permanecieron
aproximadamente dos meses ilegalmente detenidas, para luego
ser retiradas todas juntas pero con distintos destinos.
Recordd que a Magliaro la interrogaban a diario, asi como
que fue testigo sesiones especiales de interrogatorios de
las que fue objeto y de las torturas que le aplicaron. El
testimonio de Chirra complementa aquella declaracidédn al
seflalar que a diferencia a Magliaro, a Graciela De la Torre
la habian puesto a disposicién del PEN tras unos meses-

También durante las audiencias se
reprodujeron los testimonios de los hermanos de la victima
prestados en la referida causa nro. 2379, Juan Alberto y
Mario Miguel Magliaro. Ambos fueron contestes al relatar
cédmo tomaron conocimiento del secuestro de su hermana por
los dichos de Chirra y de la cantidad de gestiones llevadas
adelante por su madre para dar con el paradero de su
hermana. También sendos relatos rememoraron la notificacidn
sin membrete recibida en el domicilio para que se retirara
el cuerpo de Ana Lia Delfina, aunque con una imprecisa
descripcidén del lugar a donde dirigirse, lo que les obligd
a realizar un periplo por dependencias, hasta tomar
conocimiento de que la Comisaria interviniente era la 4ta.
de la ciudad de Mar del Plata.

Entre los dias 19 y 22 de septiembre
del afio 1976 se dirigieron Jjuntos hasta esta ciudad vy
pudieron reconocer su cuerpo mediante fotografias adunadas

a un legajo policial en aguella comisaria y posteriormente
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en la morgue del cementerio de La Loma, al que recordaron
con una fuerte presencia de fuerzas de seguridad. Sobre el
estado del cadéaver, destacaron que se encontraba
desmejorado y presentaba varios impactos de bala, hematomas
en muflecas asi como también cerca del pecho y la vagina,
marcas de quemadura como si le hubiesen aplicado la picana
eléctrica y asimismo de haber tenido cinta adhesiva en los
ojos y en la boca. Mediante un servicio funerario,
trasladaron el cuerpo para velarlo en la ciudad de La
Plata.

Uno de ellos, Mario Miguel, indicd en
el marco de su declaracidén haber conocido gque su hermana
tenia una participacidén politica en un partido de reciente
formacién del que, sin poder ©precisar, recordd se
denominaba “politica obrera” o “partido obrero”. Sobre ello
no podrd menos que advertirse el problema argumentativo al
que arribdé la defensa en su alegato y la condujeron a una
errada conclusién: en el debate no se han recibido o
reproducido declaraciones que en forma conteste, como se ha
afirmado, hayan negado categdéricamente la militancia de Ana
Lia Magliaro, y que permitirian entonces descalificar el
testimonio de su hermano en cuanto si pudo recordarla.
MGltiples podrédn ser las razones por las que aquellas
circunstancias fueron evocadas por Mario Miguel Magliaro,
incluso razones 1internas de cada testigo, pero ello no
basta con desacreditar su testimonio que ha sido no sdélo
claro y preciso sino ademds ha demostrado coherencia
interna con la multiplicidad de elementos incorporados. La
sola hipdbétesis remota de militancia como asi también de 1la
participacién de Ana Lia Magliaro, permitié a las

autoridades militares desplegar el accionar represivo que
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culmindé con su muerte en las condiciones descriptas. Sobre
ello existe plena certeza para el dictado de la condena.

Acreditaron asimismo el hecho, las
declaraciones que Delfina Agustina Francisca Bellardi,
Maria Leonor Anduiza vy Santos Vicente Bellardi -todos
actualmente fallecidos (ver fs. 865, 866 y 1038)- prestaron
ante el Juzgado de Instruccidén Militar nro. 13, entre los
meses de agosto y diciembre del afio 1985.

Por un lado, -Maria Leonor Anduiza de
Bellardi -tia politica de Ana Lia Delfina Magliaro- refiriéd
haber recibido entre fines de julio y comienzos de agosto
de 1976 wuna llamada telefdénica de un oficial de 1la
comisaria 34 de Capital Federal mediante el cual le
comunicaron gue su sobrina se encontraba detenida en dicha
seccional y que le avisara dicha situacidén a la madre de
aquélla, Sra. Delfina Agustina Francisca Bellardi y a su
tio, Santos Vicente Bellardi, a los efectos que le llevaran
ropa y alimentos, lo que efectivamente hizo.

Por otro 1lado, la madre de Ana Lia
Delfina, Delfina Agustina Francisca Bellardi, y el tio de
la misma, Santos Vicente Bellardi, relataron que
concurrieron a la Comisaria 34 de Capital Federal a efectos
de llevarle un pagquete con ropa que le habia sido requerido
telefdénicamente a su cufiada, donde les confirmaron que
efectivamente se encontraba alli detenida, aunque les
negaron la posibilidad de verla.

También el testimonio del Sr. Bellardi
resulta coincidente en cuanto a gque en el velatorio de su
sobrina pudo observar que su cuerpo presentaba varios
orificios de bala en distintas partes de su cuerpo, ademés
de marcas en la boca aparentemente producidas por tela

adhesiva.
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El traslado de Magliaro de la ciudad de
Buenos Aires a Mar del Plata, se ha acreditado a través de
las actuaciones documentadas en el libro de detenidos de la
Comisaria n°34 de Buenos Aires del afio 1976, que en la foja
103 registra el alojamiento de la victima en esa
dependencia y su retiro de aquella dependencia por parte de
Roberto Eduardo Berazay, el 4 de agosto a las 8:00 hs., la
copia de la nota remitida por el Subcomisario Ricardo
Salerno a cargo de la Divisién Archivo General, en la que
transcribidé el contenido de aquella foja 103 y la copia
certificada del recibo de recepcidén de la detenida Ana Lia
Magliaro a las 12:00 hs. del mismo dia “procedente del Cdo.
Cpo. Ej I”, firmado por el Oficial Valentin Fortunato
Rezzet como Cap. S2 - AGR ADA 601; cuya propia firma ha
posteriormente reconocido en el marco de la citada causa N°
2379 (véase fs. 226/229 de la causa N° 2379). Igualmente,
con la copia certificada de la nota emitida por el Ejército
Argentino en respuesta al oficio de habeas corpus
interpuesto en favor de Ana Lia Delfina Magliaro, donde
consta que la misma ingresdé en la comisaria 34 de Policia
Federal en fecha 19 de julio de 1976 a las 12.00 hs. a
disposicién del Cuerpo Ejercito I y fue trasladada en fecha
4 de agosto de 1976 a la ciudad de Mar del Plata (fs. 307
del mismo expediente).

Asimismo, en el debate se recibidé -por
videoconferencia- el testimonio de Roberto Eduardo Berazay,
quien en aquel momento era Capitdn del Ejército en la
Compafiia de Policia Militar 101. El1 mismo manifestd que
recibié la orden del Primer Cuerpo del Ejército para el
traslado de Magliaro desde una comisaria a la ciudad de Mar
del Plata, el que efectivizd en un avidén civil desde

Aeroparque.
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Refirid que en la comisaria de donde la
retirdé hubo un inconveniente debido a que no contaban con
ninguna orden para retirarla, el cual posteriormente se
resolvidé a raiz de una comunicacién telefédnica. Que al
arribar a la ciudad, entregd la detenida con su documento
en el GADA; recibiendo una constancia de ello firmada por
Rezett, desconociendo el motivo por el cual debid dejarla
alli.

Sobre el deceso de la nombrada, en su
ya citada declaracién, la Sra. Bellardi manifestd que el
dia 22 de septiembre de 1976 recibidé wuna comunicacidn
telefénica no oficial del Comisario de policia de la
seccional cuarta haciéndole saber que tenia en custodia un
cuerpo que pertenecia a Ana Magliaro, quien habia fallecido
en un enfrentamiento con fuerzas de seguridad en la ciudad
de Mar del Plata.

Ademds, se han incorporado al debate
recortes periodisticos del 3 y 5 de septiembre de 1976 que
dieron cuenta de la publicidad dada al respecto,
comunicando el suceso como  un enfrentamiento entre
presuntos subversivos 'y fuerzas conjuntas, ello como
modalidad acreditada en los multiples pronunciamientos
dictados en el pais, y gque no solo permite descartar
aquella pretendida versidén en funcién del profuso material
probatorio, sino también encuadrarla dentro del plan
sistemdtico instalado durante la época en la dgue se
produjeron los hechos.

Asimismo de la copia certificada del
acta de defuncidén de Ana Lia Delfina Magliaro -emitida por
el Registro Provincial de las Personas- surge que la misma
fallecidé el 2 de septiembre de 1976, a la 1.00 hora, en

calle Ricardo Rojas 1055 de Mar del Plata, a consecuencia
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de una hemorragia traumatica cardiaca, habiendo intervenido
en el suceso policia local.

Adicionan a lo enumerado, la copia
certificada del oficio emitido por el Subcomisario Patricio
Ramén Vidart mediante el cual informa la ndémina de
cadaveres identificados que hubieron fallecido entre 1976 y
1980 por “enfrentamientos armados subversivos y fuerzas de
seguridad” % remite los registros dactiloscépicos
archivados en la dependencia de Antecedentes Personales de
la Policia de la Provincia de Buenos Aires, dentro de la
cual aparece el nombre de Ana Lia Delfina Magliaro -
seflalada como Mogliaro Analia Delfini- identificada como
caddver nro. 47754, con fecha de deceso el 02-9-76 y la
copia de la ficha correspondiente al aludido cadéaver 47754
la cual refiere "“.. NN femenino, delincuente subversiva
abatida por fuerzas conjuntas militares en Mar del Plata,
Secc. 4 el dia 2 de setiembre de 1976. Resultd ser Migliaro
Analia Delfina..” (Véase fs. 422/424 del expte. 2379).

Finalmente, resta remarcar los informes
confeccionados por la Comisidén Provincial por la Memoria en
donde constan detalles de la versidén policial de la muerte
de Ana Lia Delfina Magliaro y se establece gque “Analia
Magliaro no pudo haber participado de ningun enfrentamiento
armado, por 1lo menos en el que la victima estuviera en
condiciones de libertad.” (fs. 165-7169).

Reconfirmaron las generalidades del
suceso causa n° 1800, caratulada “Benet, Armando s/
Denuncia”; la copia certificada del 1legajo CONADEP Nro.
8364 correspondiente a Ana Lia Delfina Magliaro, asi como
el legajo REDEFA Nro. 0909 correspondiente al expediente
342.632/92 iniciado segUn ley 24.411 por el fallecimiento

de la mencionada, del que surge que Ana Lia Delfina
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Magliaro jaméds estuvo a disposicidén de ninguna autoridad
judicial ni del Poder Ejecutivo Nacional.

En sintesis, sin perjuicio de haberse
detallado las pruebas que acreditan la materialidad del
hecho descripto, a los efectos de no wvulnerar posiciones
defensistas enlistaré a continuacidén cada una de ellas, las
que fueron incorporadas de conformidad al auto de prueba de
fecha 2 de marzo del afio en curso: causa n° 2379,
caratulada “Rezett, Fortunato Valentin s/ Homic. Calif.”;
las declaraciones prestadas por Roberto Chirra, Mario
Miguel Magliaro, Juan Alberto Magliaro y Roberto Eduardo
Berazay y la declaracién testimonial prestada a través de
videoconferencia por Alicia Carriquiriborde de Rubio en el
debate de la causa n°® 2379, caratulada “Rezett, Fortunato
Valentin s/ Homic. Calif.”; declaracién testimonial
prestada en el debate por videoconferencia por Roberto
Eduardo Berazay; causa n° 1800, caratulada “Benet, Armando
s/ Denuncia”; copias de las actas de declaracién
testimonial prestadas, a pedido del Jjuez a cargo del
Juzgado de Instruccién Militar nro. 13., por 1la Sra.
Delfina Agustina Francisca Bellardi, Santos Vicente
Bellardi, vy Maria Leonor Anduiza de Bellardi; fotocopias
certificadas del informe del Jjefe de la Divisidén Archivo
General de la Policia Federal de Argentina (fs. 25/26);
fotocopias certificadas del libro de registros de detenidos
de la seccional 34 de la Policia Federal Argentina (fs.
27/28); fotocopia certificada del recibo de recepcidn de la
detenida Ana Lia Magliaro que fue suscripto por Fortunato
Valentin Rezzet (fs. 29); fotocopia certificada de 1la
partida de defuncién de Ana Lia Delfina Magliaro (fs.
31/32); copia certificada de la comunicacién emitida por el

Ejército Argentino, acomparfiado por Delfina Agustina
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Francisca Bellardi (fs. 33); copia certificada del 1legajo
CONADEP n° 8364 (fs. 34/48); copias certificadas del
legajo RADEFA n°® 0909 correspondiente al expediente n°
342.632/92 iniciado segun ley 24.241 por el fallecimiento
de Ana Lia Magliaro. (fs. 49/136); copias certificadas del
informe confeccionado en el marco de la causa n° 22929
caratulada: “Frigerio Roberto vy otros s/ Denuncia” de
trdmite por ante el Juzgado Federal N° 3, Secretaria Penal
N°® 6; copias certificadas del Legajo CONADEP n° 5163
correspondiente a Alicia Elena Carriquiriborde de Rubio;
copias certificadas del 1listado de fichas individuales
dactiloscépicas pertenecientes a personas fallecidas en 1la
ciudad de Mar del Plata correspondientes a las actuaciones
“Frigerio Roberto s/ Denuncia”, la que tramita actualmente
bajo el n°® 16436, Secretaria n® 4 del Juzgado Federal n° 1
de Mar del Plata; copias certificadas de 1los informes
elaborados por 1la Comisién Provincial por la Memoria
respecto de Ana Lia Magliaro; Legajo DIPPBA correspondiente
a Ana Lia Delfina Magliaro; copia simple de la declaracién
indagatoria prestada por Alberto Pedro Barda con fecha
14/04/1984, en el marco de 1la causa n° 450 caratulada
“Sudrez Mason, Carlos Guillermo vy otros s/ homicidio,
privacién ilegal de la libertad, etc.”, del registro de la
Cémara Nacional de Apelaciones en lo Criminal %

Correccional Federal de la Capital Federal.

Asi lo voto.-

A la cuestidédn planteada el Dr. Bibel y

la Dra. Morgese Martin adhirieron al voto que antecede.-
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IV.- PARTICIPACION:

E1l Dr. Parra dijo:

Que previo a pronunciarse acerca de la
prueba recibida en el curso de la audiencia oral y publica
gue vincula a Alfredo Manuel Arrillaga y a Leandro Edgard
Marquiegui con el homicidio Ana Lia Delfina Magliaro,
corresponde formular algunas consideraciones respecto del
marco de actuacidén del personal militar en la lucha contra
la subversidén y al organigrama funcional de las fuerzas

armadas de ejército.

a.- Marco de actuacién del personal militar en la lucha
contra la subversién y organigrama funcional de las fuerzas
armadas de ejército.

Tal como quedara acreditado en 1los
autos n° 2379 caratulados “Rezzet, Fortunato Valentin S/
homicidio Calificado”, en la RepUblica Argentina durante el
gobierno de facto 1976/1983 existid un plan de accidédn comln
o varios planes individuales que fueron ejecutados
utilizando la estructura de organizacidén Jjerdrquica vy de
obediencia de las fuerzas armadas y una divisién de tareas
funcional -horizontal creada al efecto-.

A los fines de lograr una adecuada
comprensién del lugar gque ocupaban los imputados en esa
estructura de organizacién jerdrquica referida y de cuéles
eran sus funciones dentro de la misma, corresponde efectuar
una breve resefia del contexto legal y reglamentario que
guié el accionar de 1las fuerzas armadas, todos ellos
incorporados al debate.

“E1 6 de octubre de 1975 el gobierno
constitucional, teniendo como objetivo la lucha contra la

subversién, dictd los decretos Nros. 2770, 2771 y 2772,
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mediante los cuales cred el Consejo de Seguridad Interna -
que se hallaba integrado entre otros por los Comandantes de
las Fuerzas Armadas- al cual facultd para suscribir
convenios con las provincias a los fines de colocar bajo su
control operacional al personal policial y penitenciario,
asi como también, para ejecutar las operaciones militares y
de seguridad que fuesen necesarias a efectos de aniquilar
el accionar de los elementos subversivos en todo el
territorio nacional.

El 15 de octubre de 1975 el Consejo de
Defensa dictdé la Directiva Nro. 1/75 que reglamentd 1los
decretos ut supra mencionados vy otorgdé al Ejército la
responsabilidad primaria en la direccidén de las operaciones
contra la subversidén. Asimismo, el 28 de octubre del mismo
afio el Comandante General del Ejército dictdé la Directiva
Nro. 404/75 (incorporada como prueba documental al debate),
la que establecié como misién del Ejército “operar
ofensivamente.. contra la subversién en el ambito de su
jurisdiccién y fuera de ella en apoyo de las otras FF.AA.,
para detectar y aniquilar las organizaciones subversivas..”,
determiné la divisidén territorial del pais en zonas,
subzonas, &reas y subareas y, ademds, establecidé que las
reglas de procedimiento para detenciones y allanamientos
quedarian supeditadas a una reglamentacién identificada
como Procedimiento Operativo Normal que fue dictada el 16
de diciembre de 1975 —-PON Nro. 212/75-.

El 24 de marzo de 1976 las Fuerzas
Armadas derrocaron al gobierno constitucional y tomaron el
control de las instituciones, se dictd el llamado “Estatuto
para el Proceso de Reorganizacién Nacional” y sanciond la
ley 21.254 que reglamentaba el funcionamiento de la Junta

Militar.
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Asi, durante el gobierno de facto se
dictaron diversas Directivas, Decretos-leyes y
Disposiciones que vinieron a establecer y reglamentar el
nuevo orden juridico-institucional del pais.

Dicho marco juridico se complementd con
la reglamentacién militar especifica, entre las cuales

resulta de sumo interés destacar las siguientes:

Reglamento RC-3-30 de “Organizacién y
funcionamiento de 1los Estados Mayores”. En sus articulos
1001 y 1002 establece que el comandante de la unidad es su
unico responsable no pudiendo delegar ni compartir esa
responsabilidad y que el mismo estard acompafiado de un
estado mayor que constituye con ¢él1 una Unica entidad
militar, teniendo por objeto el exitoso cumplimiento de 1la
misidén del comandante.

En los articulos 2002 a 2006 dispone
que el estado mayor tendrd campos de accidédn a los que
denomina: Personal, Inteligencia, Operaciones, Logistica vy
Asuntos Civiles, esguema gque se reproduce en todos 1los
niveles del ejército, aunque en las unidades en vez de
existir estados mayores hay planas mayores S-1, S-2, S-3 vy
S-4 respectivamente (art. 2013). Asi, Personal se encarga
entre otros temas a lo referente al personal detenido vy
todo sujeto que se encontrara bajo control militar;
Inteligencia es responsable sobre todos 1los aspectos
relacionados con el enemigo, debiendo coordinar 1las
operaciones téacticas y reunir informacidén, adquirir 1los
blancos % coordinar las operaciones sicoldégicas;
Operaciones estd encargado de los aspectos relacionados con
la organizacién, instruccidn y operaciones y debe coordinar

las mismas con Inteligencia; vy por uUltimo, Logistica es
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responsable de brindar apoyo en materia de abastecimiento,

transporte y movimientos de tropa (arts. 3004 a 3010).

Reglamento RC-8-2 "“Operaciones contra
fuerzas irregulares”. Determina gque la contrasubversidn
debe individualizar a los elementos de las operaciones
subversivas para destruirlos o neutralizarlos, para lo cual
la inteligencia y la actividad sicoldgica son fundamentales
(conf. Arts. 1001, 1004 y 1005). Asimismo el art. 4009 en
su punto 1 expresa que la represidédn militar debe llevarse a
cabo como una operacidén ofensiva, seflalando entre sus
principales finalidades destruir a las fuerzas de guerrilla
y sus instalaciones y hostigar a las guerrillas con todos
los medios disponibles para impedir que éstas puedan

emplear SuUS recursos.

Reglamento RV-200-10 “Servicio
Interno”. En su parte segunda, capitulo VI, Seccién I, en
los articulos 6001 a 6006, regula las funciones vy
competencia del Jefe de Turno de la unidad. Determina que
el Jefe de Turno es el oficial jefe o capitédn que se
designa en los comandos y organismos para atender 1los
asuntos que se produzcan fuera del horario de actividades,
debiendo cumplir dicho servicio los oficiales jefes y los
capitanes del cuerpo de comando que revisten en el mismo,
quienes dependeran directamente del comandante, director o
jefe del organismo y durarédn en sus funciones 24 horas.
Asimismo, establece que entre sus funciones se encuentra la
de atender todos los asuntos qgque interesen al comando u
organismo, resolviéndolos de por si, reservandolos o
poniéndolos en conocimiento de la o de las autoridades que

corresponda, segun sea su urgencia, importancia o lo que
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determinen las directivas u o6rdenes particulares que
regulen este servicio, asi como también, diligenciar la
documentacidén y/o adoptar resoluciones sobre problemas que

requieran una resolucidén urgente.

Reglamento RC-9-1 "“Operaciones contra
elementos subversivos. En el capitulo IV, Seccidén I
“Caracteristicas de la conduccidn”, establece en el art.
4003 inciso 1) que se debe "“Aplicar el poder de combate
actuando con la méxima violencia para aniquilar a 1los
delincuentes subversivos donde se encuentren.. La accidn
militar es siempre violenta y sangrienta, pero debe tener
su justificacién y el apoyo de operaciones sicoldgicas.. El
concepto rector serd que el delincuente subversivo que
empufia armas debe ser aniquilado, dado que cuando las
Fuerzas Armadas entran en operaciones contra estos
delincuentes, no deben interrumpir el combate ni aceptar
rendiciones..”.

Por su parte, el articulo 4004 inciso
c) ultimo pérrafo determina que “La prioridad de empleo de
los medios policiales, de seguridad y militares estaran
también en relacidén con la forma gque utilice la subversiodn..
se deberéd tener en cuenta la conveniencia de que contra las
acciones clandestinas actuen preferentemente elementos
especializados (normalmente de inteligencia de las FFAA.,
de seguridad y policiales, y que contra la accidén abierta
actuen preferentemente fuerzas militares con el apoyo de
las demés Fuerzas Legales”.

En la Seccién II “Organizacidén”, el
articulo 4007 dispone que “Cuando se poseen indicios o son
detectados intentos de recrudecimiento de la actividad

subversiva, tanto en ambitos urbanos como rurales, se debe
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atacar preventivamente en los lugares detectados, para
anular el o los focos en su germen.. La iniciativa se
materializard actuando aun sin o6rdenes del comando
superior, con el concepto de que un error en la eleccidn de
los medios o procedimiento de combate serd menos grave que
la omisidén o la inacciédn.. E1 ataque se ejecutard preferible
% fundamentalmente: a) Mediante la ubicacidn y
aniquilamiento de los activistas subversivos y la detencidn
de los activistas gremiales.. E1 concepto es prevenir y no
“curar”, impidiendo mediante la eliminacidén de los
agitadores, posibles acciones insurreccionales masivas.”. A
su vez, el articulo 4015 que se refiere a la organizacidn

AN

de los Comandos y Jefaturas establece dentro de esta
organizacién tiene fundamental importancia el disponer de
suficiente personal y medios de inteligencia considerando
que esta campo de interés de la conduccidén deberd desplegar
un permanente esfuerzo de basqueda N reunién de
informacidén, coordinacidén e intercambio con los medios de
las otras Fuerzas, andlisis de documentos e interrogatorio
de detenidos, como asi también la produccién de 1la
inteligencia necesaria para su oportuna explotacidén”.

En el Capitulo V, Seccidén I, se definen
las Operaciones de Contrasubversién, las gque tendrdn como
uno de sus principales objetivos el aniquilamiento de la
subversién, para lo cual se deberd detectar y eliminar la
infraestructura de apoyo, aislar los elementos subversivos
restringiendo al maximo su vinculacidén con el exterior, vy
desgastar vy eliminar los elementos activos mediante
acciones de hostigamiento, las que podran 1llegar al
aniquilamiento cuando consigan fijarlos (art. 5002 inc. 2).

Finalmente, la seccidén IV desarrolla

las Operaciones de seguridad, sefialando como uno de sus
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objetivos “.detectar y eliminar a los elementos de la
subversidén clandestina, infiltrados en la poblacidén” (art.
5022) para lo cual “.las actividades de 1inteligencia

adquirirdn una importancia capital, pues son las que
permitirédn, en gran medida, la individualizacidén de los
elementos subterrdneos y auxiliares y su eliminacidédn como
tales..” (art. 5024, tercer parrafo).

..el Comando de Zona 1 estaba bajo la
6rbita operacional del Primer Cuerpo de Ejército y abarcaba
las Jjurisdicciones de las Provincias de Buenos Aires, La
Pampa y Capital Federal, conforme surge de la Orden Parcial
Nro 405/76. A su vez, dicho Comando de Zona 1 se hallaba
dividido en siete subzonas, la llamada “Capital Federal” vy
el resto identificadas con los numeros 11, 12, 13, 14, 15 vy
l6.

La subzona 15 por su parte estaba a
cargo de la Agrupacidén de Artilleria de Defensa Aérea 601
con asiento en Mar del Plata y comprendia las &reas 151 vy
152, que dependian operativamente de los Grupos de
Artilleria de Defensa Aérea Nros. 601 y 602
respectivamente.

Dentro del area 151, tanto la
Agrupacién de Artilleria de Defensa Aérea 601 (ADA 601)
como el Grupo de Artilleria de Defensa Aérea 601 (GADA 601)
poseian una estructura similar. Tenian un Jefe y un Segundo
Jefe del cual dependia la Plana Mayor, integridndose esta
Gultima con cuatro secciones que eran las de Personal (S1),
Inteligencia (S2), Operaciones (S3) vy Logistica (S4).
Asimismo, en el caso del GADA 601, también dependian del
2do. Jefe las Baterias WA, “B”, “e”, “Comando” vy

“Servicios” como asi también la Banda.
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Funcionalmente el Jefe de Agrupacidn
era quien ejercia la superioridad sobre el ADA 601, en
tanto que, si bien el GADA 601 y 602 eran unidades

independientes, se encontraban subordinadas a aquélla.”

b.- Responsabilidad:

De conformidad con los pronunciamientos
dictados en el marco de la causa 1170 del Tribunal Oral en
lo Criminal Federal nro. 5 de Capital Federal y 2374 de
este mismo Tribunal, con distinta integracién, los
elementos probatorios colectados durante la audiencia de
debate, Jjunto a 1la documental incorporada como prueba,
permitieron por tener debidamente acreditado que el
secuestro, detencidén ilegal y posterior ejecucidén de Ana
Lia Delfina Magliaro formé parte del plan criminal
sistemadtico que -en manos del entonces gobierno militar de
facto- se desarrolld en nuestro pais durante los afios 1976
a 1983, como asi también que el accionar represivo de
planeamiento y ejecucidén que culmindé con el homicidio de
Ana Lia Magliaro estuvo bajo el mando de las autoridades vy
personal de la Subzona 1/15 del Ejército Argentino.

Consecuentemente a continuacidn se
tratard separadamente la responsabilidad de los encartados
para luego desarrollar las razones por las cuales se
consideré que ambos debian responder como autores directos
del delito de infraccién de los deberes especiales a su

cargo, derivado de su condicién de funcionarios publicos.
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Responsabilidad penal de Alfredo Manuel Arrillaga:

Al momento de producirse la muerte de
Ana Lia Delfina Magliaro, Alfredo Manuel Arrillaga -en su
grado de Teniente Coronel del Ejército Argentino- se
desempefié como Jefe de Operaciones de la Plana Mayor de la
Agrupacién de Artilleria de Defensa Area 601  (S3),
correspondiente a la Subzona Militar ©N°15, cargo que
detentd durante el periodo comprendido entre el 8 de
diciembre de 1974 y el 4 de diciembre de 1977 conforme el
legajo personal reservado por secretaria.

Para comprender acabadamente la funcidn
de Arrillaga en ese puesto, basta con remitirse a la ya
citada normativa castrense, vigente al momento de 1los
hechos. Veamos:

Hemos visto que el reglamento RC-3-30
de “Organizacién y funcionamiento de los Estados Mayores"
estructuraba las unidades militares. Alli se establecia que
los componia un comandante, uUnico e indelegable responsable
(art. 1.001); aungue acompafiado de un estado mayor (art.
1.002) constituido al efecto de la consecucidn de la misidn
del comandante.

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

Entonces, 1la Plana Mayor funcionaba
como un ente de planeamiento; donde cada una de las A&reas
efectuaba una tarea intelectual previa, en funcidén de 1los

fines de 1la unidad toda - en este caso AADA 601- y que
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aportaba a la ejecucidn de la orden de la jefatura; la que
era elevada por intermedio del segundo jefe.

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

En particular, la Seccién Operaciones -
identificada como S3- se encargaba de los aspectos
relacionados a 1la organizacién de 1los elementos de su
unidad, la instruccidén de los mismos en materia de
operaciones y el ©planeamiento y supervisién de 1las
operaciones tacticas especificas para cada misién
determinada. Todo ello en el admbito de la Subzona 1/15 del
Ejército Argentina, debiendo coordinar la misma con la
Seccidén Inteligencia (S52).

Dentro de ese marco de actuaciédn,
Arrillaga, como ma&ximo responsable en el area de
operaciones, revistidé poder de mando y capacidad operativa
respecto de las operaciones convencionales \ no
convencionales (rememdbrese, definidas como guerra de
guerrillas, subversién, evasidn y escape).

Precisamente, tomando la letra del
referido reglamento, correspondia al encartado preparar y
difundir planes y O&érdenes de operaciones; supervisar vy
coordinar la ejecucidén de las operaciones téacticas de los
elementos de combate y de apoyo de combate; proponer las
prioridades para la distribucidén del personal,
abastecimientos % equipos; revisar los planes

correspondientes a la defensa aérea, coordinar el apoyo
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externo en combate, proponer la seguridad en las
operaciones que realice la fuerza, planear en coordinacidn
con el Jefe de Logistica (S4) los movimientos de tropa vy
determinar la seguridad durante el movimiento; planear las
operaciones psicoldégicas vy planear las operaciones no
convencionales, entre otros requeridos para las operaciones
tacticas (véase arts. 3.007 y 3.008). Asimismo le incumbia
orientar a la Plana Mayor con relacién a la situacidn
tadctica (Art. 4030) vy reunir aquella informacidédn que
facilitara al comandante adoptar sus resoluciones o le
posibilitara valorizar resultados obtenidos (Art. 4033).

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

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

Por su parte, el reglamento RC-9-1

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

Corresponde ademés resaltar que la
normativa en andlisis admitia la implementacién regular de

w

6rdenes verbales, principalmente en los niveles de
ejecucidén", estableciendo a su vez que los aspectos de
ejecucién de las acciones contra la subversién no podian
quedar librados al criterio del subordinado, e indicando
que las oOrdenes debian ser impartidas de modo claro vy
preciso (art. 5.007 inc. h).

Aporta dimensidén al rol de Arrillaga el
reglamento RV-150-5 y RE-10-51 "Instruccién para
operaciones de seguridad", que para las operaciones
recomendaba tener superioridad numérica y de armamentos,
proceder con rapidez y con sorpresa para detener a una
persona (art. 1.006, inc 4), contar con palos y cuerdas
para el transporte de prisioneros y capuchones para cubrir
sus cabezas (art. 2.003), dejar gente al cuidado de 1los
vehiculos mientras se allanaba (art. 5.031) y establecia un
equipo para allanar, otro para rodear el lugar y un tercero
de apoyo (art. 5033) y mandaba al jefe del grupo a ingresar
concluido el allanamiento, para verificar su resultado
(art. 5-034).

De todo lo referido se evidencia que
era funcién de Arrillaga proponer la organizacidén real de
la unidad y asesorar al Teniente Coronel Costa y al Coronel

Barda, entonces jefes del AADA 601, sobre todo lo relativo
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a las operaciones de combate, que incluian a las vinculadas
a la lucha <contra la subversiodn. De igual modo,
correspondia al imputado transmitir las o6rdenes de
operaciones dispuestas por la jefatura a quienes
correspondiera y supervisar su ejecucidn; encargandose de
los movimientos de tropa (art. 1.058 del reglamento).
Literalmente, su trascendente funcidédn no podia ser delegada
en alguien gque ostentara un rango bajo o gue no tuviera el
conocimiento adecuado respecto del plan de lucha contra la
subversion que se estaba llevando adelante.

No obstante todo lo dicho, debe tenerse
presente que el imputado ha sido ya condenado en reiteradas
oportunidades por delitos de lesa humanidad cometidos
dentro del &ambito de la Subzona militar 1/15, habiéndose
tenido por acreditada su responsabilidad durante el periodo
que detentd el cargo de Jefe de Operaciones de la misma
(causas N° 2278, 2286, 2333 y 33004447 del registro de este
tribunal) .

En su oportunidad, la Céamara Nacional
de Casacién Penal en la causa N° 2286 del registro del
Tribunal Oral federal de Mar del Plata, conocida como "Base
Naval I" establecid, al analizar la responsabilidad de
Arrillaga que “no necesitaba ser especialista ni integrar
un estado mayor especial para formar parte del Estado Mayor
de la Subzona 15, ya que la normativa determinaba que
pertenecia a éste por el sélo hecho de estar entre 1los
"jefes" de la subzona ... en vista de las caracteristicas
del plan sistemdtico de exterminio que las Fuerzas Armadas
estaban 1levando adelante a la época de 1los hechos,
conocido por todos sus integrantes y en especial por 1los de
rango superior, como ARRILLAGA -que incluia la privacidn de

la libertad, la aplicacion de tormentos y, en la mayoria de
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los casos, la muerte de 1os detenidos- no cabe mas que
concluir -como lo hizo el tribunal a quo- que ... la
detencidén de las victimas introduciéndolas en un proceso
que contemplaba como destino altamente probable su muerte y
en el que esa decisidn dependia del capricho, la voluntad o
el arbitrio de otro u otros integrantes de ese mismo plan,
convierte a quién participé de la detencidén inicial,
consciente de las secuencias posteriores, en coautor de la
muerte final *” (V. sentencia del 21/06/2012).

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

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

En similar sentido, deben valorarse las
actas de la Junta de Calificacién del Ejército Argentino,
acompafiadas por el Ministerio Publico Fiscal,
correspondientes al mes de septiembre de 1986, en las que
el General Fichera destacé la actuacién de Arrillaga en la
Guarnicién Mar del Plata “como J Op-Icia de la Agrupacidn
de Artilleria de Defensa Aérea"; reconociendo que "cumplid
una tarea muy importante en la lucha contra la subversioén"”
(fs. 792/798) .

Esclarecidas las funciones en su cargo

de Jefe de Operaciones del Ejército, debe tenerse por
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acreditado que Arrillaga tomdé parte en la ejecucidn del
homicidio de Magliaro; estableciendo la estrategia
operativa, tal como refiridé el Ministerio Publico Fiscal,
como asesor privilegiado del Coronel Barda en el drea de su
incumbencia.

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

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

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

Tampoco puede perderse de vista que el
mismo Barda, al declarar en la referida causa N° 450,
relatdé concretamente el hecho en el gque resultd muerta
Magliaro; indicando que la victima se habia prestado a
colaborar con las fuerzas. Agregd que habian desembarcado
de un vehiculo en el frente de una casa en la cual tenian
la hipdtesis que se encontraban subversivos vy que 1lo

corroboraron ya que "en momentos que ella va a avanzando,
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el resto del personal tomdé cubierta (...) y de la casa le
hacen disparos, y uno de esos disparos es el que provoca la
muerte de esta mujer" (fs. 824).

Sin embargo, se ha probado que la
muerte de Ana Lia Delfina Magliaro no ocurridé en un
“enfrentamiento entre elementos subversivos y fuerzas de
seguridad” sino que fue causada por el accionar de las
Fuerzas Armadas ya que la misma, al momento del hecho, se
encontraba privada ilegalmente de su libertad y en total
estado de indefensién. De hecho, el informe confeccionado
por la Comisién Provincial por la Memoria determind gue

A\Y

Magliaro no pudo haber participado de ningun
enfrentamiento armado, por lo menos en el gque la victima
estuviera en condiciones de libertad..” (fs. 165/166).

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

En este sentido, compartimos conclusidén
razonada del Ministerio Publico Fiscal al entender qgque un

procedimiento de esa indole se condice con una operacidn
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planeada y ejecutada, semejante a otras desplegadas en el
marco de la lucha contra la subversidn y concordante con
las pautas establecidas en los reglamentos castrenses ya
repasados. La publicacidédn de procedimiento fraguados ha
sido un modo de actuar utilizado de manera generalizada por
las Fuerzas Armadas en todo el pais como parte del plan de
lucha contra la subversidédn de presos politicos; ocasionando
la muerte en oportunidad de efectuarse traslados o
disposiciones de libertad, montando falsos enfrentamientos
0 intentos de fuga de los detenidos.

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

Este modus operandi se vislumbra a
través de significativas coincidencias en la modalidad de
ejecucidén de estos sucesos: en primer lugar por el momento
del dia en que estos traslados se producen, generalmente de
noche. En segundo lugar estos hechos violentos aparecen
justificados por las fuerzas militares y de seguridad
intervinientes en supuestos ataques de “elementos
subversivos” o intentos de fuga. En tercer lugar, a pesar
de la gran virulencia de 1los hechos de acuerdo a las
versiones oficiales y las trdgicas consecuencias para los
supuestos agresores y los detenidos, nunca existen bajas en
los integrantes de las fuerzas represivas, amén que en
algunas ocasiones se aleguen ciertas heridas, aunque

ausente de minimas especificaciones o comprobaciones. Por
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ultimo, y 1dogicamente, no existe ninguna pesquisa judicial
0 sumario administrativo para la dilucidacidn de hechos de
tamafia envergadura, y cuando existen soélo poseen una
apariencia formal de investigacidén mdas destinada @ a
justificar -y encubrir- la versidén oficial que a una
averiguacion seria y real de 1lo sucedido, actuaciones que
por supuesto concluyen sin mds en Sobreseimientos 'y
posterior archivo de las mismas. Algo similar ocurrid en la
R.D.A. en torno a la 1investigacion de 1los homicidios
perpetrados en “el muro de proteccion”, 1lo que 1llevd a
Ulfrid Neumann a sostener que en puridad las

w

investigaciones eran una puesta en escena”, una
“teatralizacion” de la justicia, ya que jamas se condend
por estos delitos. Por ello sostiene el autor que el
derecho penal de 1la R.D.A no era un verdadero derecho
porque la praxis judicial no lo respetaba. EIl derecho penal
se integra con su prdctica cotidiana, y tal como ocurrid en
nuestra patria, los tipos penales describian prohibiciones
que no se sancionaban (Neuman, Ulfrid, “Positivismo
Juridico, Realismo Juridico y Moralismo Juridico, en el
debate sobre la Delincuencia Estatal en la anterior
R.D.A.”, ver DOXA, Espafia, Nros 17 y 18, 1995, ps 435-444).

Esta modalidad del plan criminal del
terrorismo de Estado fue acreditada en la sentencia de la
causa 13/84 en el caso conocido como la masacre de
“Margarita Bélén”, y recientemente en los juicios llevados
a cabo en Cordoba y La Plata. Acerca del primer caso ver
el informe de 1la CONADEP: Nunca mds, pdag. 236 y 237;
también, ANGUITA-CAPARROS, La voluntad, T. vV, pags.
348/349, y el relato de uno de 1los protagonistas de 1la
masacre de Margarita Belén, Jorge GILES, en su Alli va la

vida. La masacre de Margarita Belén, Bs. As.: Colihue,
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2003).” (Tribunal Oral Federal de Mar del Plata, Causa
N°2379 “Rezzet, Valentin Fortunato s/ homicidio
calificado”, sentencia del 23 febrero de 2011).

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

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

Este concepto, en correlacidén al deber
del Jefe de Operaciones (S3) de actuar coordinadamente con
la Seccidén Inteligencia (S2) y al objetivo establecido de

lograr la voluntad y el apoyo de la poblacidén (art. 5002
91



RC-9-1), habilitan una interpretacidn adecuada del
procedimiento desplegado, como un accionar de la Seccidn
Operaciones no para la detencidén -en este caso- de una
persona, sino para el enmascaramiento del deceso de quien
ya se encontraba a su disposicidn.

Concluyo entonces que el operativo que
dio fin a la vida de Ana Lia Delfina Magliaro se enmarcd
dentro de la 1llamada lucha contra la subversidén en la
6rbita de la Jefatura de Operaciones de la Subzona Militar

1/15, cuyo responsable médximo era Alfredo Manuel Arrillaga.

c.- Responsabilidad de Leandro Edgard Marquiegui:

El encartado también integraba la Plana
Mayor de la Agrupacién de Artilleria de Defensa Aérea 601
durante el periodo en que se produjeron los sucesos Jue
culminaron con el homicidio de Ana Lia Magliaro. Dentro de
ella, tuvo responsabilidad primaria en materia de lucha
contra la subversidn.

Conforme surge de su legajo personal,
reservado por secretaria, Marquiegui se desempefié a cargo
de la Seccidén Inteligencia (S2) de 1la Jefatura de 1la
Agrupacién ADA 601 desde el 10 de diciembre de 1975 hasta
el 5 de diciembre de 1977. Consecuentemente integraba vy
desde su cargo jerarquico conducia la comunidad informativa
con amplias facultades. Puede leerse en las paginas de
calificacién conceptual relativa al afio 1976 que el Coronel
Pedro Barda -entonces Jefe de la Subzona 1/15- 1lo calificéd
el 15 de octubre de 1976 destacando gue convenia su
continuidad en este destino dado que "cumplia
satisfactoriamente con sus funciones'". Estos extremos como

se dijo no deben ser analizados desde un punto meramente
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administrativo; el contexto en el que se produjeron 1los
hechos impone una valoracidédn seria de los alcances y el
verdadero significado de aquellas calificaciones.

Las reglamentaciones castrenses
permiten comprender cual era el alcance de sus
prerrogativas en dicho cargo.

Ya hemos visto cédmo se estructuraba una
unidad militar de acuerdo con el Reglamento RC-3-30. Dicha
normativa indicaba que 1la Seccidén de Inteligencia (S2)
tenia responsabilidad sobre todos los aspectos relacionados
con el enemigo, debia coordinar las operaciones tacticas y
reunir informacién, adquirir los blancos y coordinar las
acciones psicoldégicas (arts. 3.005 y 3.006). A su vez, el
Reglamento de Servicio Interno -RV-200-10 ©prescribia que
el Oficial de 1Inteligencia (S2) seria el miembro de la
Plana Mayor que tendria responsabilidad primaria en todos
los aspectos relacionados con el estudio, planeamiento,
direccién y ejecucidn de las tareas de inteligencia (art.
1.055).

Es decir que Marquiegui comandaba en el
mas alto nivel 1las tareas gque interrelacionadamente las
fuerzas armadas y de seguridad producian: coleccién de
informacién vy wutilizacidén estratégica de la misma para
llegar a sus objetivos dentro de la Subzona 1/15.

En términos generales, las funciones
especificas que 1le cabian a Marquiegui como S$S2 de 1la
Unidad, se anotan las siguientes: colaborar con el Jefe de
la Unidad % asesorarlo para satisfacer las
responsabilidades de inteligencia que le competen, en forma
continua y dindmica; dirigir las tareas de reunién de
informacién para transformarla en inteligencia preparar

planes para la produccidén de la inteligencia (la que
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incluia inteligencia de combate, inteligencia estratégica y
contrainteligencia); ©proponer el empleo del ©personal
técnico eventualmente agregado y/o asignado a la Unidad;
procesar las informaciones obtenidas; mantener enlace con
los 6rganos de inteligencia de la unidad superior, unidades
de guarnicidén y vecinas, distribuir la inteligencia con el
Comandante y aquellos otros que la necesiten.

Incluso, los reglamentos aclaran
especificamente que los prisioneros de guerra eran una de
las fuentes de informacién mas provechosas (RC-3-30, art.
4007) .

Asi, la inteligencia resultaba la base
fundamental en la lucha contra la subversidn, ya que era la
tarea previa imprescindible para delinear cualgquier accidn
de combate o de operaciones. Concretamente, permitiria la
individualizacién de los elementos que se buscaba eliminar.
Su maximo responsable dentro de la Subzona militar 1/15 en
el tiempo de los hechos era precisamente Margquiegui.

Hasta aqui la acreditacién de 1la
jerarquia detentada por el imputado dentro de la estructura
de la Plana Mayor y las funciones especificas en ese rol.

Ahora bien, sin perjuicio de
encontrarse acreditado que la muerte de Magliaro tuvo lugar
en el marco de un procedimiento fraguado -bajo el completo
dominio del Ejército Argentino-, tras haber oido a ambas
partes durante el debate y, especialmente, en oportunidad
de formular sus alegatos, debo referirme a la contradiccidn
que han planteado respecto de la “comisién” de Marquiegui a
Zona de Operaciones de la Brigada n°l del Quinto Cuerpo del
Ejército, en Tucumdn; gque surge su legajo personal entre
los dias 18 de Jjulio y 17 de septiembre de 1976 - periodo

en el que acaecid el deceso de Magliaro-.
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Ante ello, el Ministerio Publico Fiscal
sostuvo la irrelevancia de tal comisidén; Dbasando su
imputacidén en la circunstancia de que la actividad de
inteligencia necesariamente debid anteceder a ese hecho.
Los argumentos con los que afirmé su posicidn configuraron
en su conjunto la hipdtesis de que Magliaro hubo sido
trasladada a esta Subzona en virtud de 1los hechos que
previamente habian dado lugar a la muerte del anterior
Jefe, el Coronel Reyes y en consecuencia de la actividad de
inteligencia realizada por 1la Seccidén comandada por el
encartado.

En este sentido, el Fiscal destacd las
constancias remitidas por la Comisidén Provincial por la
Memoria en el cual consta un parte de la delegacién DIPBA
Mar del Plata a la delegacidén DIPBRA La Plata, firmado por
el Subcomisario Benjamin Fuentes el mismo 2 septiembre de
1976 [incluso antes de que se confeccionara el acta de
defuncién de Magliaro]; que textualmente comunica: “fecha,
01:30 hs. calle 154 y Av. Constitucidén, circunstancias
efectivos GADA 601 practicaban reconocimiento esa finca con
detenida subversiva produjese enfrentamiento con elementos
hallabanse 1interior vivienda. Consecuencia mismo resulto
muerta detenida y resto dieronse fuga. Victima tratariase
Analia Magliaro imputada homicidio Coronel Reyes, ex Jefe
Agrupacién Militar Jlocal. Actuaciones sumariales cargo
autoridades policiales”. Con ello constatd que la
inteligencia que Marguiegui encabezaba en esta
jurisdiccidén, asignaba a Magliaro la participacidén en uno
de los hechos mas resonantes atribuidos a las
organizaciones denominadas subversivas, la muerte del

propio Jefe de Subzona.
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Asimismo, enfatizd en las notas
periodisticas previamente aportadas, correspondientes al
diario 1local “La Capital”, relativas al asesinato del
Coronel Raul Reyes vy que dieron cuenta de la gran
trascendencia de ese hecho para el Ejército Argentino, que
obligé al Coronel Suadrez Mason, Jefe del Primer Cuerpo del
Ejército, y al mismo Rafael Videla, Jefe del Ejército vy
miembro de la Junta Militar a hacerse presentes en Mar del
Plata.

En particular, la noticia publicada el
12 de febrero de 1976 bajo el titulo “Un Comando extremista
a las 6:20 prepard una emboscada y asesind al Coronel
Rafael Raul Reyes” (pag. 10), que da cuenta del sorpresivo
ataque sufrido por la entonces maxima autoridad de 1la
Agrupacién de Artilleria de Defensa Aérea 601 y que en un
apartado titulado “Primera informacidén emitida por el AADA”
trascribe un comunicado que fue entregado a los periodistas
por el teniente Coronel Marquiegui y que llevaba su firma vy
la del jefe de la plana Mayor de la Agrupacidédn, Teniente
Coronel José Luis Costa.

Marquiegui en dicha ocasidén contestd
algunas preguntas de la prensa e 1informé que habian
participado del atentado entre seis y diez individuos y que
habia sido una mujer la gque habia disparado en ultima
instancia sobre el Coronel Reyes.

La fiscalia también destacd otra nota
periodistica en la que se comunica que el atentado se 1lo
adjudicé un grupo que se habria identificado como
“Comandante Tito Marinelli de las Brigadas Rojas del Poder
Obrero” vy lo vinculé con lo depuesto por Mario Miguel

Magliaro, quien dijo que su hermana militaba en una
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agrupacién chica en formacidén gque creia era algo pequefio
denominado Politica Obrera o Partido Obrero.

Valordé el ditinerario del que fuera
objeto Magliaro, quien fue detenida el 19 de mayo de 1976 y
trasladada al CCD “El1l Vesubio” en el que permanecid al
menos dos meses, fue interrogada especialmente, fue sacada
de alli junto a sus dos compafieras de cautiverio rumbo al
circuito de “blanqueo”; siendo alojada en la Seccional N°
34 de la Policia Federal de la Capital Federal y desde alli
trasladada por el Capitdn Berazay a Mar del Plata, mas
especificamente a la Agrupacidén ADA 601, en contraposiciédn
a las detenidas De la Torre y Carrigquiriborde que tras
pasar a disposicién del PEN y alojarse en una unidad
carcelaria, recuperaron su libertad. Ello, en consonancia
con lo manifestado por Berazay en cuanto a que en la
Comisaria n° 34 carecian de una orden para la entrega de
Magliaro.

Asimismo aprecidé el lapso que tuvo
lugar entre la llegada de la victima a Mar del Plata y su
muerte; entendiendo que en el casi mes que tuvo lugar
entremedio Magliaro permaneciod detenida % que fue
interrogada por personal de inteligencia, dependiente de la
Seccidén que comandaba Marquiegui (S2).

Finalmente se refiridé al hecho de que
Marquiegui haya estado en comisidén en Tucumdn a la fecha
del traslado de la detenida a esta jurisdiccidn y posterior
fusilamiento en el marco de un fraguado enfrentamiento.
Entendidé que, por la prueba habida, ello no resulta O6bice
para considerarlo penalmente responsable por los hechos por
los que hubo 1llegado a juicio, en tanto la inteligencia
para la bUsqueda del grupo que se sindicaba como atacante

del Coronel Reyes, se habia puesto en funcionamiento el
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mismo 12 de febrero de 1976, tiempo en el que él1 mismo
informé a la prensa que habia sido una mujer la que dispard
al militar fallecido. Por 1lo tanto, el adscripto Capitéan
Rezzet, que firmdé el recibo de Magliaro como S2 de la
Jefatura de Agrupacidén ADA 601, ya tenia las indicaciones
precisas de qué hacer con la sindicada responsable de la
muerte del Coronel Reyes y ejercidé la funcidén bajo la
6rbita directa de Marquiegui. Argumento este uUltimo que
reforzé al seflalar que por el periodo por el que durd su
“comisidén” en Tucumén, Marquiegui no fue calificado de
manera independiente por el Jefe de la Guarnicidén a la que
estuvo eventualmente destinado vy sin embargo, si fue
calificado en ese lapso por el jefe de la Plana Mayor de la
Agrupacién ADA 601 Teniente Coronel Costa y por el propio
Barda quien el 15 de octubre de 1976 destacdé gue convenia
su continuidad en este destino dado que Marquiegqui “cumplia
satisfactoriamente con sus funciones”.

Por su lado, la Defensa Oficial recalcd
la circunstancia de encontrarse Marquiegui “en comisidén” en
Tucuman y posteriormente de licencia en la localidad de
Junin al momento de los hechos y de 1lo declarado en
consonancia por el ex Director General de Asuntos Juridicos
del Ejército Argentino, Roberto Luis Skiner en el marco del
debate, respecto a las alternativas de relacidén de
dependencia dentro de dicha fuerza.

Skiner manifestdé que, dado el corto
periodo de la “comisién” de Marquiegui, la misma debia ser
interpretada como un supuesto de agregacidn. Explicd que la
categoria de agregacidén se distingue de la de asignaciédn,
en la que los periodos en los que se envia al personal a
otro destino son mas prolongados. En la agregacidén, dijo,

el personal responde al Jefe del nuevo destino y en su
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destino original -en los casos de jefaturas- su cargo debe
ser ocupado. No obstante, refiridé que las calificaciones,
en esas agregaciones menores a cuatro meses de duracidn,
permanecian en cabeza de sus superiores originales, quienes
debian considerar el momento de la conceptualizaciédn un
informe redactado por los superiores correspondientes al
destino de la agregacidén realizada.

El Dr. Manuel Bailleau agregd que la
mujer sindicada por el Ejército podria haber sido otra vy
que la referencia al partido que se hubo arrogado la muerte
de Reyes no podia ser considerada una prueba acabada, en
tanto sbélo uno de todos los testigos oidos en el debate
habia hecho referencia a la militancia de Magliaro y sin
precisién de la agrupacidén a la que pertenecia.

Asi las cosas, ante la prueba
producida, debo decir que entiendo se ha acreditado que la
Subzona 1/15 del Ejército Argentino acciondé de conformidad
a su hipdétesis de que Ana Lia Delfina Magliaro fue la mujer
que intervino en el asesinato del Coronel Reyes y gque ese
fue el motivo por el cual el curso de su detencidén difiriéd
del de las mujeres que compartieron con ella el cautiverio
en el sdétano del Centro Clandestino de Detencién “E1
Vesubio” para ser traida a Mar del Plata.

De hecho, la busqueda especifica de los
participes del asesinato de Reyes por parte de la Secciédn
S2 del comando de la Subzona 1/15 es una circunstancia que
yva ha sido acreditada en otros Jjuicios, tal es el caso, por
ejemplo, de la victima Federico Guillermo Baez, quien fue
objeto de torturas en el Centro Clandestino de Detencidn
“La Cueva”, a la par que se lo responsabilizdé de la muerte
del Coronel Reyes. El caso fue acreditado en el marco del

expediente n°2278 e imputado precisamente a Marquiegui en
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su calidad de Jefe de 1la Seccidén Inteligencia de 1la
Jefatura del AADA 601.

No obstante, resulta indistinto ahondar
en si efectivamente Magliaro fue esa mujer identificada en
su oportunidad. Lo cierto es que el comando de la Subzona
1/15 asi lo considerd6 y con esa razdn requirid su traslado
a las dependencias del AADA 601.

Tal hipdtesis debid haber sido
elaborada -indefectiblemente- por la Seccidén Inteligencia
(S2), que vya desde la fecha del asesinato de Reyes se
encontraba comandada por Leandro Edgard Marquiegui. Ello se
confirma por la circunstancia de que quien firmé el recibo
de recepcidén de Magliaro en el AADA 601 fue Valentin
Fortunato Rezzet, oficial que se continudé su labor durante
el periodo de tiempo en que Marquiegui estuvo radicado en
Tucuman.

Es asi que, por todo lo anteriormente
expuesto, en correlacidén al ya mencionado deber del Jefe de
Operaciones (S3) de actuar coordinadamente con la Seccidn
Inteligencia (S2), concluyo que le corresponde a Leandro
Edgard Marquiegui responder penalmente por la muerte de
Ana Lia Delfina Magliaro.

Como se dijo, la inteligencia resultaba
la base fundamental en la lucha contra la subversidén, vya
que era la tarea previa imprescindible para delinear
cualquier accidén e individualizar a “los elementos que se
buscaba eliminar”. Su méximo responsable dentro de la
Subzona militar 1/15 en el tiempo de los hechos era
precisamente el encartado, quien no duddé enviar aquel
mensaje mediante los medios de comunicacidén, mensaje que se

tradujo en accionar represivo y el homicidio de Ana Lia
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Magliaro: con su aporte a la empresa criminal el destino de

la victima ya habia sido sellado.

d.- Autoria directa de Alfredo Manuel Arrillaga vy
Leandro Edgard Marquiegui por infraccién de deberes
especiales:

Conforme al desarrollo que se ha
efectuado sobre el marco histdérico en el que sucedieron los
hechos juzgados, el marco de la causa 13/84 se establecid
que para aniquilar 1la subversidédn se cred un aparato
represivo en el que las fuerzas de seguridad ejecutaron las
medidas tendientes a cumplir dicho cometido bajo la
direccién del ejército, repartiéndose para ello el
territorio argentino en seis zonas, las que a su vez se
dividieron en subzonas % areas, consistiendo sus
procedimientos en : a) capturar a quienes pudieran resultar
sospechosos de tener vinculos con la subversidén, de acuerdo
con los informes de inteligencia; b) conducirlos a lugares
situados dentro de unidades militares o bajo su
dependencia; c¢) una vez alli, interrogarlos bajo tormentos,
a fin de obtener los mayores datos posibles acerca de otras
personas involucradas; d) someterlos a condiciones de vida
inhumanas, con el objeto de quebrar su resistencia moral;
e) efectuar todo lo descripto anteriormente en la
clandestinidad mas absoluta, para lo cual los
secuestradores debian ocultar su identidad y realizar 1los
operativas preferentemente en horas de la noche, las
victimas debian permanecer totalmente incomunicadas, con
los ojos vendados y se debia negar a cualquier autoridad,
familiar o allegado, la existencia del secuestrado y la de

eventuales lugares de alojamiento; f) dotar de amplia
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libertad de 1los cuadros inferiores para determinar la
suerte del aprehendido, que podia ser luego liberado,
puesto a disposicidén del Poder Ejecutivo nacional, sometido
a proceso militar o civil o eliminado fisicamente
(sentencia dictada el 9 de diciembre de 1985 por la Cémara
Nacional de Apelaciones en 1lo Criminal vy Correccional
Federal de la Capital Federal en pleno, dos tomos, Buenos
Aires, 1987, esp. T. II, 787 ss.)

Consecuentemente, a partir del juicio a
las juntas militares y los multiples procesos Jjudiciales
iniciados con posterioridad, ha quedado acreditada la
existencia en nuestro pais de un plan de accidén sistemdtico
para aniquilar a la subversién. Las muertes, secuestros,
torturas, apropiacién de nifios, la clandestinidad, el
terror, el ocultamiento de todo rastro y destruccidén de
documentos, no fueron puro arbitrio del ejecutante, sino un
comportamiento de continuacidén a partir de la decisidén de
la junta de gobierno para derrocar un gobierno
constitucional.

Debemos partir entonces advirtiendo las
dificultades que desde el punto de vista de la dogmética
tradicional se han evidenciado debido en torno a la autoria
en delitos de terrorismo de estado, aparatos organizados de
poder, la responsabilidad de los superiores de qguienes han
emanado las 6rdenes y la de sus ejecutores subalternos que,
como “instrumentos dolosos”, permitidé a cierto sector de 1la
doctrina cuestionar la categoria de la autoria mediata. La
teoria del dominio del hecho resultd insuficiente y muchas
veces 1nconsistente, resultando imperativo admitir 1la
existencia de tipos penales que no precisan aquel dominio
para su realizacidén, como es el caso de los tipos cuyo

niucleo lo conforma la posicidén del autor en el mundo de los



USO OFICIAL

Doder Judicial Ae la Nacién

deberes: de esta manera debera analizarse la
responsabilidad, cuando quien ha omitido el cumplimiento de
los deberes de ©proteccidédn que 1impone el cargo es
precisamente, como en el caso Juzgado, un funcionario
estatal.

No podra concebirse la autoria con un
criterio puramente fenotipico, identificéandola <con la
propia ejecucidédn tipica concebida en términos formales
objetivos. Como se ha dicho en la sentencia —-firme- dictada
en la causa 2379 del Tribunal, en el marco de la
criminalidad estatal la firma de un documento no sera un
simple acto administrativo, una llamada telefdnica, un
informe a partir del cual se crea un hipdtesis remota o
como la creada desde un primer momento y comunicada incluso
a medios graficos como ha ocurrido en el caso de Ana Lia
Magliaro vinculadndola con el homicidio del cnel. Reyes,
exjefe de la agrupacidén militar de esta ciudad, sellara
definitivamente el destino de 1la victima, lo que puede
observarse con claridad del informe producido por la ex
DIPBA vy agregado a fs. 174/9, dando cuenta de un
“Enfrentamiento armado de elementos Subversivos con
personal militar del Area Militar 151, Barrio Constitucién,
Unidad Regional Mar del Plata, 2/9/1976”. Para luego
ampliarlo al dia siguiente, consignando gque “la persona
abatida era la delincuente subversiva que estaria vinculada
al asesinato del Sr. Coronel Reyes, Analia Magliaro”.

Lo precedentemente valorado resulta de
esencial importancia dado al insistente vy parcializado
razonamiento de las defensas, pareciendo reclamar la
fotografia de sus asistidos accionando de propia mano las
armas de fuego con las cuales se produjo la muerte de la

victima cuando se afirmdé que “no hay ninguna prueba directa
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que los vincule”. Precisamente a partir de un detenido
andlisis de los elementos probatorios, del modo en que se
sucedieron los hechos dentro del accionar represivo
desplegado por las autoridades militares de la subzonalb,
las posiciones y aportes de Arrillaga y Marquiegui desde
sus puestos de Jjefatura en aquella permiten descartar la
hipdétesis defensista.

El hecho que desde el punto de vista
naturalista o fenomenoldgico no se ejecute, no posee
ninguna relevancia para la valoracidén normativa del suceso,
como asi tampoco que al momento de producirse el homicidio
de Ana Lia Magliaro, Leandro Edgard Marquiegui se halla
encontrado en comisién en otra provincia: como se dijo, a
partir de su intervencidén previa -incluso hecha publica-,
la sentencia sobre el destino de la victima habia sido
firmada, conforme queddé luego reflejado en los informes de
la exDIPBA seflalados.

Siguiendo la distincién efectuada por
Jakobs, serd el &mbito de competencia del autor el que
permita explicar a los delitos de dominio -competencia por
organizacién en palabras del autor-, referidos al deber
general de no dafiar a los demds en sus bienes “neminem
laede” vy que alcanza a todas las personas (Ver Javier
Sanchez- Vera Goémez Trelles, Delitos de Infraccidédn de
Deber, Marcial Pons, Barcelona, 2002, pags 83 vy ss)., V¥
los delitos de infraccién de deber como los aqui
acreditados, que convierte a la ©persona en obligado
especial de un deber de contenido positivo de fomento vy
aseguramiento de los bienes situados bajo su esfera de
custodia frente a las amenazas ajenas de peligro o lesiédn,
institucién sustraida a la disposiciédén del hombre

individual.
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E1l fundamento de la responsabilidad en
este Ultimo caso viene dado por la inobservancia de deberes
especiales en virtud de aquella competencia institucional,
razd4n por la cual responderd siempre como autor del delito
por infraccidén al deber, como se dijo, sin que posea
relevancia juridico penal a los efectos de la determinacidn
del titulo de la imputacidn el acontecer causal en el mundo
exterior dominado por el autor, sino su actitud contraria
al deber manifestada por medio de su conducta -activa u
omisiva-, en virtud de no haber administrado correctamente
su dmbito de competencia institucional.

Por tal razdédn, siguiendo como lo hemos
venido haciendo al trabajo del profesor Caro John, "“los
delitos cometidos ©por los funcionarios 'y servidores
publicos, como pueden ser (..) los miembros de las fuerzas
armadas (..) no deben ser calificados como simples “delitos
especiales’ porque el ilicito cometido por ellos no tiene
nada que ver con la realizacidén de una simple descripcidn
tipica de las cualidades de la persona y de la accién, sino
que mads bien se relaciona con la infraccidén de un deber de
asegurado institucionalmente que impone a los funcionarios
y autoridades la observancia de las normas estatales para
una correcta administracidén de las funciones publicas” (v.
aut. Cit. ™“Algunas consideraciones sobre los delitos de
infraccién de deber”, en Anuario de Derecho penal, 2003).

En los fundamentos del veredicto
dictado por este Tribunal, con distinta integracidén, en el
marco de la causa 2473 “TOMMASI, Julio A. y Otros s/
privacién ilegal de 1la libertad, tortura agravada por
tratarse la victima de un perseguido politico y homicidio
agravado por alevosia”, se establecidé que, del modo aqui

también analizado, “la competencia en estructuras
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jerarquizadas se desplaza de los ejecutores a la direccidn.
Aparece la responsabilidad en funcidén del rango y no en la
medida de los movimientos de los dedos, de la inervaciédn
muscular (fenotipico). En los delitos de infraccién de
deber general importa la cuantificacidédn del aporte, en los
delitos de infraccién de deber especial la jerarquia del
obligado. En la infinidad de aportes delictivos en el marco
del terrorismo de Estado debe verse un encadenamiento hacia
el resultado, un refuerzo solidario que hace que el delito
sea obra de todos. Estamos frente a una adhesién al plan
criminal, ante un incremento de la chance de éxito del
resultado delictivo..”

“..La Jjunta dictatorial creo el marco
dentro del cual se desplegd la criminalidad estatal; por 1lo
tanto quienes han <creado el marco y quienes 1los han
rellenado son también ejecutores. Cuando la ejecucidédn del
hecho es producto de una obra colectiva, tanto los
intervinientes que han fijado el marco antes de 1la
ejecucién o los ejecutores que lo rellenan deberian ser
calificado de autores vya dque la realizacién del tipo
delictivo es marco y relleno, como una obra de teatro; ella
es la representacién de los actores, pero también del
director, del encargado del escenario, tal como
acertadamente ha escrito Jakobs (Jakobs, El1 ocaso del
dominio del hecho, c¢it, 200-203). La creacién del marco
dentro del cual se llevaron a cabo miles de ejecuciones
reviste una importancia liminar. Ello asi ©porque la
denominada “guerra contra la subversién” demuestra en los
intervinientes una “solidarizacidén con las consecuencias”,
esto es con todo el disefio politico pergefiado para
aniquilar a la disidencia politica. Todas estas

intervenciones se llevaron a cabo como una muestra de
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solidaridad con el quehacer delictivo precedente, todos los
intervinientes con su aporte pertenecen al colectivo, pero
también, por ello, quienes configuraron el marco y llevaron
adelante el aparato criminal, se convierten en ejecutores
propios, en autores directos de un delito de infraccidén de
deber especial en razdén del cargo publico desempefiado, en
atencién a la 1institucidén de los deberes genuinamente
estatales. Aqui no estamos frente a simples instrumentos
con apariencia humana (sélo naturaleza) sino ante sujetos
de imputacién.

Alfredo Manuel Arrillaga vy Leandro
Edgard Marquiegui no solo conocian perfectamente el plan
que se estaba desarrollando, sino ademds conocian el marco
criminal en el qgque se ubicaban incluso desde posiciones
jerdrquicamente estratégicas, integrando la plana mayor de
la Agrupacién de Artilleria de Defensa Aérea 601, a cargo
de la subzonalb, que tuvo responsabilidad primaria en
materia de lucha contra la subversién y, de este modo, en
la planificacidén y ejecucidn del accionar que derivd en la
muerte de Magliaro. Desde las jefaturas de las secciones de
operaciones e 1inteligencia fueron asesores directos del
jefe, Cnel. Barda, cuya declaracidén en el marco de la causa
por la que luego resultd condenado fue especialmente
valorada para los hechos hoy Jjuzgados, colaborando de
manera esencial mediante sus conductas con el mantenimiento
de la estructura represiva.

No debe perderse de vista sobre este
punto la condena dictada respecto de Barda en el marco de
la causa 1170 por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal
nro. 5 de Capital Federal, incorporada al debate, por 1los
hechos de los que resultd victima Ana Lia Magliaro, como

asi también la dictada por este mismo Tribunal con distinta
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integracién, condenando Fortunato Valentin Rezett, quién en
su condicidén de adcripto a la Plana Mayor de la Agrupacidn
ADA 601 recibidé a Magliaro en condicidén de detenida,
sentencia que adquirid firmeza.

Lo sefialado permite descartar, por
irracional e incompatible con pronunciamientos Jjudiciales
firmes, la pretendida explicacidén sobre la incapacidad de
comando, derivado incluso de contar en el caso de Arrillaga
Unicamente con un escribiente y un chofer. Los plurales
elementos probatorios recibidos durante 1la audiencia de
debate como asi también aquellos incorporados permiten
arribar al grado de certeza necesaria afirmar la capacidad
de accién de los encausados e interpretar sus
comportamientos como infraccidén de deber, gquienes no podian
desconocer desde ningin concepto las circunstancias
ocurridas en el &ambito territorial de la subzona 15; en
cabeza de ellos y como deber indisponible se encontraba
precisamente la proteccidén de la vida y seguridad de 1los
ciudadanos.

Deberd aclararse finalmente, vy sin
perjuicio que de la lectura de las consideraciones
efectuadas pueda interpretarse de ese modo, dque en la
categoria de delitos analizada, tampoco son posibles las
modalidades de autoria delictiva conocidas como coautoria o
autoria mediata. La lesidén al deber es totalmente personal
e independiente, y ello debido a que cada obligado especial
lesiona por separado su deber aunque ambos hayan actuado de
acuerdo a un plan organizado con una clara divisién de
funciones como las evidenciadas por la acusacidén en el
desarrollo de los alegatos. No existe lesién comin del

deber especial; en todos los casos los obligados seréan



USO OFICIAL

Doder Judicial Ae la Nacién

autores directos en funcidén del inmediato deber de tutela
que tienen el bien juridico (v. ob.cit.Caro John).

Por todo ello entendemos que los
encartados deben responder como autores director penalmente
responsables de los delitos de 1infraccién de deberes
especiales de homicidio calificado, conforme al desarrollo
que se efectuard en el siguiente acapite relativo a la
calificacidén legal de los sucesos reprochados.

Asi lo voto.

A la cuestidébn planteada el Dr. Bibel vy

la Dra. Morgese Martin adhirieron al voto que antecede.-

V.- CALIFICACION LEGAL:

El Dr. Parra dijo:

Conforme a la descripcidén efectuada al
tratar la materialidad delictiva y la participacién de los
encartados, debe calificarse como delito de infraccidén de
deber especial de homicidio calificado por haber sido
cometido con alevosia y el concurso premeditado de dos o
mas personas, previsto y penado por el art. 80 incs. 2° vy
6° del CP, resultando Alfredo Manuel Arrillaga y Leandro
Edgard Marquiegui autores directos.

Conforme lo valorara en el marco de la
sentencia dictada en 1la causa nro. 33004447, del plexo
probatorio arrimado, el que fuera apreciado conforme
principios que informan la sana critica, considero
abastecido el juicio légico y tener por acreditado que se
han verificado 1las exigencias objetivas vy subjetivas

inherentes a la figura escogida.
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En efecto, en el disefio del ©plan
sistematico de exterminio hubo wvarias etapas dentro de las
cuales existidé el denominado “destino final de 1os
secuestrados”. El destino final, que <constituia una
verdadera “sentencia de muerte” podia ejecutarse de
variadas formas, desde fingir un enfrentamiento con las
fuerzas, hasta el 1liso y 1llano fusilamiento, con la
consecuente ocultacidén del cuerpo. Se verifican en autos
las conclusiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en causa “Almonacid” del 26/09/06, cuando dispuso

A\Y

gque el asesinato de Almonacid Arrellano fue ejecutado “en
un contexto de ataque generalizado o sistemdtico contra un
sector de la poblacidn civil”.

No existe ninguna hipbétesis, ni
circunstancia objetiva que ©permita apartarse de la
secuencia secuestro- detencidén- torturas- traslado- muerte
de numerosas victimas, y ello resulta légico si se tiene en
cuenta que desde el mismo momento de la detencidén, las
victimas se transformaron en “desaparecidos”, lo que
conllevaba a disponer de su destino con total impunidad.
Ello Dbajo ningin concepto podia ser desconocido por
Arrillaga y Margquiegui como integrantes de una plana mayor
responsable del accionar represivo juzgado.

Los autores han preordenado su conducta
para matar aprovechadndose de la total indefensién de 1la
victima que también persiguieron empleando todo el aparato
represivo y estatal con gque contaban, que incluso les
permitidé manipular los medios de comunicacidén e infundir
sin dudas el terror a la poblacién. Todo ello les permitid
actuar sobre seguro, sin riesgos ni peligros. El modo en el
que fue encontrado el cuerpo de Ana Lia Magliaro por sus

hermanos, luego de permanecer privada de su libertad vy
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sufrir numerosos traslados clandestinos en las peores
condiciones fisicas y violentos interrogatorios, permiten
tener por acreditado con absoluta certeza lo aqui afirmado:
la victima fue conducida totalmente indefensa al lugar en
donde fue cruelmente asesinada, para luego enmarcarlo en un
simulado enfrentamiento armado que intentd oponerse como
verdad oficial.

Conforme 1lo también wvalorado por el
Ministerio Publico Fiscal, el cuerpo de Ana Lia Magliaro
presentaba lesiones de armas de fuego en ingle y térax,
como asi también marcas de ataduras en sus manos, 0JO0S Y
boca y 1lesiones compatibles con gquemaduras en mufiecas,
axilas y ojos. A ello se suma el certificado de defuncidn
del cual surge que su fallecimiento se produjo por
hemorragia traumatica cardiaca (fs. 284).

Consecuentemente, el accionar que
culminé con su muerte se enmarcd en aquel siniestro plan
sistemadtico de aniquilamiento instaurado en nuestro pais
por quienes usurparon el poder, por lo que constituye un
crimen de Lesa Humanidad cometido durante el genocidio
sufrido en nuestro pais durante los afios 1976 a 1983.

Por esta razoédn resulta plenamente
aplicable al caso las valoraciones efectuadas en aquella
sentencia dictada en la conocida causa “Base Naval”: las
victimas fueron neutralizadas mediante un régimen brutal de
detencién caracterizado por el sostenido debilitamiento vy
desbaratamiento de los detenidos, el cruel cautiverio y el
sometimiento a innumerables sesiones de tortura. Ello
impididé cualgquier forma de resistencia. Era el Estado mismo
quien colocaba a las victimas en esa situacidédn de desamparo
y orfandad, abandonados a su suerte, y sin posibilidad de

obtener ayuda de terceros.
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Tan miserables han sido las muertes
provocadas en este contexto, que sus autores disimularon
sus verdaderos propdsitos al fingir traslados hacia otros
centros de detencidén, cuando en realidad fueron entregados
esposados, encapuchados e indefensos para ser brutalmente
asesinados, o simularon groseramente enfrentamientos, los
que eran comunicados a la poblacidén a través de la prensa
escrita y radial.

Conforme a la descripcidn efectuada y a
partir de la comprensién del modo en el que sucedieron los
hechos que culminé con el homicidio de Ana Lia Delfina
Magliaro dentro del plan sistemdtico de aniquilamiento
instaurado, debe tenerse por plenamente acreditado que el
mismo fue cometido con el concurso premeditado de méas de
dos personas, respecto de las cuales dos de ellas ya fueron
condenadas con anterioridad -Fortunato Valentin Rezett,
adscripto a la Plana Mayor del ADA601, y el Coronel Pedro
Alberto Barda, Jefe de aquella Agrupacién- en el marco de
las sentencias dictadas en las causas 2379 de este Tribunal
y 1170 del Tribunal Federal 5 de Capital Federal, lo que
demuestra que el destino de la victima fue planificado vy
ejecutado desde la plana mayor conforme a lo valorado a lo
largo de 1la presente, razdn por la cual se tiene plena
certeza del acuerdo premeditado en el hecho, que confluyd
antes de la comisién del homicidio.

Sobre la agravante contenida en el
inciso 6° el art. 80 CP, la doctrina ha sostenido que “ILa
pluralidad de agentes agrava el delito por las mayores
facilidades que brinda para su consumacidén y las menores
posibilidades de defensa que tiene la victima.
Objetivamente exige la intervencidn del autor y dos sujetos

mas, que participen en la ejecucidén del hecho, como
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coautores o complices, sean primarios o secundarios..
Subjetivamente serd necesario no solo que 1los participes se
pongan de acuerdo para matar a la victima, sino que sera
preciso, para que el agravante sea aplicable, que hayan
convenido hacerlo en grupo” (Laje Anaya- Gavier “Notas al
Codigo Penal Argentino”, Editora Lerner, Tomo II Coébrdoba,
p. 30). “El1 autor debe matar con el concurso de dos o mas
personas, deben concurrir tres como minimo. EI1 acuerdo debe
haberse formalizado con anterioridad al delito: por ello
exige la norma que sea premeditado, esto es, pensado con
antelacién al hecho” (Buompadre, Jorge “Derecho Penal,
Parte Especial” Viera Editor, 2003, Tomo I p. 156).

Por tal razoén, con la distinciédn
efectuada en torno al titulo por el gue debian responder
los encausados como consecuencia de la infraccién a 1los
deberes especiales que con sus conductas, y atento la
condicién de funcionarios publicos que ostentaban, han
contribuido —-autoria directa-, devienen oportunas las citas
precedentes y periten calificar las conductas en los tipos
penales contenidos en los incisos 2° y 8° del art. 80 CP.

Asi lo voto.-
A la cuestidén planteada, los Dres.

Bibel vy Morgese Martin dijeron: que votamos en igual

sentido.

VI.- SANCIONES PENALES:

El Dr. Parra dijo:
En el &ambito de 1la aplicacién de 1la
pena rigen dos principios contradictorios. Por una parte,

el llamado principio de legalidad que exige que la pena por
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el delito esté determinada con certeza en la ley, y por
otro lado, los imperativos de Jjusticia y de utilidad social
que imponen que la pena se adapte al delincuente particular
(aut. cit. C. Molina Blazquez en “La aplicacién de 1la
pena”, Pag. 41, editorial Bosch, Barcelona, 1996).

“El1l control social juridico penal dice
publicamente y por escrito, con toda la precisidén posible,
antes de que se haya cometido la infraccidén concreta, cual
es la conducta que califica de desviada, cudl es la sancidn
con la que sancionard dicha conducta y cudl es la forma en
que la impondréa, la autoridad que serd competente para
imponerla y las garantias o, en su caso, los recursos que

ANY

se conceden (aut. cit. Winfried Hassemer, “Fundamentos del
Derecho Penal”, Pag. 401, Editorial Bosch, Barcelona,
1984) .

También ha de sefialarse que la pena
sirve a finalidades de prevencién especial y general. Es
limitada en su monto mediante la medida de la culpabilidad,
pero no puede alcanzar esta medida en tanto esto sea
necesario para las necesidades de prevencidén especial y no
se opongan a ello los requisitos minimos de la prevencidn
general (aut. cit. Claus Roxin, “Determinacién Judicial de
la Pena”, Pag. 42, compilacién de Julio B. J. Maier). La
prevencidén general mediante una amenaza penal pretende
intimidar a los miembros de la comunidad a un
comportamiento conforme a derecho; en la prevencidn
especial, el fin de la sancidén penal sobre el condenado
tiende a su readaptacién apartédndolo de la sociedad
privandolo de la 1libertad, con el propdésito de evitar
futuras conductas delictivas.

La individualizacidén de la pena,

entonces, deberd realizarse sobre la apreciacién de la
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infraccidédn realizada, debiendo apreciarse la norma legal
infringida, las circunstancias que revelen el grado de
culpabilidad del delincuente, el conocimiento, la
valoracidén de las condiciones psiquicas y sociales y como
han repercutido en la personalidad del sujeto.

En este mismo sentido, dice Gonzalo D.
Fernandez “en suma, la culpabilidad suministra - una vez
mas — el eje de contencidn al sistema de la coercidn penal.
Sobre la base del principio de culpabilidad, manejado como
pauta material de la limitacién de la pena, ésta sdlo puede
ser exigida en el marco de la culpabilidad por el hecho,
gque no obsta a la valoracidén de las condiciones del sujeto
responsable - un imperativo de la exigibilidad - para
reducir la intervencidén punitiva” (“Culpabilidad y Teoria
del Delito”, Pag. 132, Ed. B de F, Montevideo, 1995).

Sigue este lineamiento de ideas el Dr.
Almeyra: “la pena no debe ser severa ni benévola, sino
esencialmente Jjusta vy fundamentalmente respetuosas del
principio de culpabilidad. No es acertado decir que las
penas deben ser severas porque la realidad socioldgica
demuestra que en tal o cual circunstancia temporal
recrudezca una u otra forma de criminalidad” (CNCC, Sala V,
23/05/80, su voto en causa 12.504, “Cora, Isabel”).

No debe perderse de vista tampoco que
en estos procesos, iniciados afios después de cometidos los
ilicitos que revisten el caracter de delitos de lesa
humanidad, como asi tampoco como la extensidén del dafio
causado.

Lo expuesto precedentemente debe ser
analizado con especial valor toda vez que, mads allid de las
consecuencias econdmicas que trajo consigo la dictadura,

como lo fue el incremento fenomenal de la deuda externa y
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la profundizacidén de la brecha entre ricos y pobres, o de
la total desarticulacidén de la Jjusticia, el desbaratamiento
de las instituciones civiles y el aborto a todo proyecto
colectivo, las consecuencias en las victimas y en el seno
de sus familias, fueron desbastadoras y sus huellas aun hoy
permanecen imborrables.- “La “guerra contra la subversién”,
prontamente comenzd a dejar huellas en la sociedad
Argentina. Apenas transcurrido el golpe, vastos sectores de
la poblacidén fueron afectados directamente o indirectamente
por la intensidad y la magnitud de la represidén sin
precedentes. Miles de secuestros y desapariciones,
golpearon a innumerables familias, grupos de amigos,
circulos de colegas y trabajadores, grupos de militancia
politica” (Barros, Mercedes, articulo “The emergence and
constitution of the human rights movement and discourse in
Argentina”, investigadora CONICET Essex, Reino Unido,
2008) .

En un intento por explicar el fendmeno
en experiencias tragicas similares, Rony Cohn afirma “ha
quedado wuna Impronta 1inconcebible en 1la humanidad, una
herida abierta de dificil cicatrizacién, arraigando
secuelas nefastas que se continuan en la actualidad, no
sélo para los sobrevivientes, sino también para muchos
otros sujetos que, -de alguna forma u otra -han estado
involucrados 'y que, como consecuencia del mismo, la
construccion de su propia identidad fue transformada.”
(“Las huellas transgeneracionales de la Shoa en el
psiguismo, un transitar de generaciones”, p.217 a 220).

De ello han dado tristes muestras las
declaraciones Dbridadas por 1los hermanos de Ana Lia
Magliaro, en quienes permanece la huella imborrable del

accionar represivo que les arrebatd la vida de su hermana,
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describiendo como si hubieran visto ayer su cuerpo con las
marcas de la tortura y las angustiosas gestiones efectuadas

por su madre para dar con el paradero de Magliaro.

Planteo de inconstitucionalidad de 1la pena de

prisidén perpetua.

El Ministerio Piblico Fiscal solicitéd
respecto de los imputados Alfredo Manuel Arrillaga vy
Leandro Edgard Marquiegui, se los condenara a la pena de
prisidén perpetua como autores, penalmente responsables de
los delitos de homicidio calificado.

El Dr. Bailliau, a su turno, plantedé la
inconstitucionalidad de la pena de prisidén perpetua en
virtud de la avanzada edad de los imputados porgque seria
altamente improbable que accedan al Dbeneficio de 1la
libertad condicional

Previéndose en ese tipo penal (art. 80, inc.
2° e inc. 6° del Cdédigo Penal), en cuanto a la temporalidad
de la pena, como uUnica posibilidad la reclusién o prisidn
perpetua, conforme el art. 56 de la ley sustantiva en
cuanto a que las ©penas indivisibles absorben a las
divisibles -principio de mayor gravedad-, quedariamos
eximidos de efectuar cualquier consideracidén al respecto vy,
por tanto, es la Unica posibilidad adecuada a la especie y
ajustada a derecho.

No obstante la imposibilidad de graduacidn
del monto punitivo, vy a fin de responder al planteo
defensista, debe decirse que la sancidén es constitucional vy
resulta admitida en razdén de establecerse como uUnica pena
prevista para el homicidio agravado y por respetar el
principio de proporcionalidad en mérito a la gravedad de

los hechos reprochados.
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El Dr. Mariano Herndn Borinsky, Jjuez de la
Sala IV de 1la C.F.C.P. en oportunidad de confirmar la
sentencia dictada por el Tribunal Ad Hoc en la causa N°
33004447/2004/T01 afirmbé la constitucionalidad de la pena

AL}

de prisidén perpetua. Ello por cuanto entendid que no
puede afirmarse que la pena de prisidn perpetua incumpla la
finalidad de propender a la reforma y readaptaciodon social
del condenado establecida por las normas Internacionales
(especificamente articulo 5, inciso 6), del Pacto de San
José de Costa Rica y articulo 10, inciso 3) del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos). Ello, desde
que si bien las normas citadas indican la finalidad
“esencial” que debe perseguir el Estado en el legitimo
ejercicio del ius puniendi, cual es la ‘“reforma 'y
readaptacion social” de los condenados —-con 1los que marcan
una clara preferencia en torno a aquel objetivo llamado de
prevencion especial, del que no resultan excluidos 1os
condenados a prision perpetua- no obstaculizan otros fines
que el legislador adopte, y que no se enfrenten a la
interdiccidon también prevista en nuestra Constitucidn
Nacional de que las cdrceles sean para castigo (Cfr. Carlos
El Colautti, Derechos Humanos, Ed. Universidad, Buenos
Aires, 1995, pag. 64)”.

A su turno, el Dr. Gustavo Hornos en adhesiédn
al voto del citado Magistrado considerdé que la pena de
prisidén perpetua en nuestro pais pese a su severidad, no
resulta inconstitucional. Al respecto refiridé en su voto en
la causa N° 614 “Rojas, César Almilcar s/recurso de
inconstitucionalidad” (registro 1623.4, rta. el 30/11/98) ;
y causa N° 3927 “Welaztiqui, Juan de Dios s/recurso de
casacion e 1inconstitucionalidad” (registro 5477.4 del

17/2/84) reeditado en la causa N° 33004447/2004/TO1 que “ ..
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es del caso sedalar la significacidn Jjuridica de 1los
términos “inhumano” y ‘“degradante”. FEn este sentido el
Tribunal Constitucional Espafiol ha establecido que "“trato
inhumano” se define como aquel que “acarrea sufrimientos de
una especial 1intensidad” y ‘“degradante” es aquel que
“provoque una humillacidn o sensaciodn de envilecimiento que
alcance un nivel determinado, distinto y superior al que
puede llevar aparejado la simple imposicidén de condena”.
Asimismo, se trae a colacién lo dictaminado
por el Procurador ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, Dr. Eduardo Ezequiel Casal, en la causa “B.,
Sebastidan Alejandro 'y otra s/homicidio calificado”,
S.C.B.327, L.XLVII - de fecha 22/03/13- gquien ante el mismo
planteo respecto del delito de homicidio calificado por el
vinculo, entendidé que 1la pena de prisidén perpetua no

A)Y

vulnera per se” la Constitucidén Nacional ni los
instrumentos internacionales de la misma jerarquia
normativa, sino que, por el contrario, es posible afirmar
que se encuentra expresamente admitida.

Para fundamentar su postura, afirmé que ello
surge: a) de la interpretacidén gue han efectuado tanto 1la
Corte, como la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos
del articulo 5, inciso 2 del Pacto de San José de Costa
Rica (ver fallos: "“Weldsquez Rodriguez vs. Honduras” -del
29/07/88; “Castillo Paez vs. Peru” -del 3/11/97; -del
19/11/99; “Cantoral Benavides vs. Perd” -del 18/05/00-;
entre muchos otros); b) de la interpretacidén del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, desde el
momento en que el propio pacto admite limitadamente 1la
imposicién de una sancidén de mucha més gravedad como es la
pena capital (art. 6 del Pacto; c¢) de la interpretaciédn del

articulo 2 de la Convencidén Interamericana para Prevenir y
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sancionar la Tortura; y d) de la interpretacidn que realizd
la CSJN en el precedente “Maldonado, Daniel Enrique y
otros” -Letra “M”, nro. 1022, XXXIX, del 7 de diciembre de
2005 al expedirse sobre el homicidio agravado cometido por
mayores, en donde dan precisiones sobre las caracteristicas
de la pena de prisidn perpetua sin que ninguno de los
jueces hayan mencionado que dicha pena resulta incompatible
con la Constitucidén Nacional.

Por ultimo, el Dr. Casal sostuvo que todo

ANY

ello permite afirmar que desde el dmbito de Ilos
instrumentos de derechos humanos comprendidos por la
Constitucidon Nacional y la interpretacion que de ellos ha
efectuado V.E. a partir de Fallos: 318:514, sumado a las
consideraciones que acaban de seflalarse del precedente
“"Maldonado”, no es posible concluir en la
inconstitucionalidad de la prisiodn perpetua prevista en el
articulo 80, inc. 1° del Cdédigo Penal, ni que ella pueda
significar la afectacidén de la integridad personal en 1os
términos del articulo 5°, inciso 2° del Pacto de San José
de Costa Rica, de la garantia de igualdad ante la ley o del
principio de culpabilidad, en 1los cuales también se ha
fundado este aspecto del agravio..”.

Asimismo, y como punto saliente el Procurador
ante la Corte realizdé una interpretacidén del “Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional” (que integra el orden
publico argentino), adoptado el 17 de julio de 1998 en el
dmbito de las Naciones Unidas -aprobado por la ley 25.390-,
en vigor desde el 1 de julio de 2002, e implementada a
través de la sancidén de la ley 26.200.

En dicho plexo normativo, mas precisamente en
su articulo 77 inciso ©primero, se establecieron 1las

siguientes penas a aplicar en los delitos tipificados en
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sus articulos 6° a 8°: a) reclusién por un numero
determinado de afios que no exceda de treinta; o b)
reclusidén a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema
gravedad del crimen y 1las circunstancias personales del
imputado.

A modo ilustrativo, puede consignarse que en
la ley 26.200 -ya citada-se precisdé que este ultimo

A\Y

supuesto debia aplicarse “..si ocurriere la muerte..” (Ver
articulos 8, 9, 10).

Por Ultimo, debe destacarse que la doctrina
nacional ha sefialado que la prisidén perpetua tampoco es
inconstitucional como pena fija, siempre que en el caso
concreto no se viole la regla de irracionalidad minima,
pues guarda cierta relacién de proporcionalidad con 1la
magnitud del injusto y de la culpabilidad (confr.
Zaffaroni-Alagia-Slokar, ob. cit., pag. 904), a lo que
corresponde agregar que la ley N° 24.660 de Ejecucién de la
Pena Privativa de la Libertad consagra normas gue aseguran
al interno asistencia espiritual y médica integral”.

Consecuentemente, adunando las valoraciones
efectuadas sobre 1la extensidén del dafio causado y el
principio de culpabilidad desarrollado, como conclusidén
debe decirse que la pena de prisidén perpetua no resulta
inconstitucional, vya que no violenta ninguna de las
garantias vigentes en la actualidad, por lo gque se rechazd

el planteo efectuado.

Planteo de inconstitucionalidad de la

inhabilitacién

Si bien la defensa introdujo la cuestidén no

exXpuso argumentos que sustentaran tal pedido sino que basd
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su pretensidén en la supuesta falta de fundamentacidn del
alegato Fiscal sobre este tépico y realizd la mera remisidn
al fallo “Yaques”, Dbajo tales circunstancias hubiere
correspondido su rechazo in limine. Sin perjuicio de ello
se dard respuesta a la cuestidn planteada en torno a 1los

temas entendidos como materia de agravio.

Inconstitucionalidad del art. 19 inc. 4 del C.P.

El Ministerio Publico Fiscal solicitdé al
finalizar su alegato, se comunigque la sentencia
condenatoria al Ministerio de Defensa de la Nacién y del
Ministerio de Seguridad de 1la Nacidén para gque se dé
cumplimiento al procedimiento de baja por exoneracidn de
los acusados, de conformidad con lo previsto en el Decreto
Ley 19.101 de Personal Militar (arts. 20, inc. 6, y 80),
ello sin perjuicio de la comunicaciones que ya se hubieran
practicados con motivo de sentencia anteriores.

Lo prescripto en el art. 19 inc. 4° del C.P.
no resulta violatorio de 1la Constitucién Nacional ya que
que los condenados, teniendo a su cargo la defensa armada
de la Republica, incurrieron en la comisién de delitos de
la 6rbita militar (CSJN, fallos 315:1274).

Dicha normativa establece que la

A\Y

inhabilitacién absoluta importa: La suspensioén del goce
de toda jubilacidén, pensidon o retiro, civil o militar, cuyo
importe serda percibido por los parientes que tengan derecho
a pension. El tribunal podrd disponer, por razones de
cardcter asistencial, que la victima o 1los deudos que
estaban a su cargo concurran hasta la mitad de dicho

importe, o que lo perciban en su totalidad, cuando el

penado no tuviere parientes con derecho a pensidn, en ambos
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casos hasta integrar el monto de 1las 1indemnizaciones
fijadas”.

Atento las penas dictadas, entendemos que
corresponde poner en conocimiento del Poder Ejecutivo
Nacional, lo resuelto a fin de qgue por intermedio del
Ministerio de Defensa de la Nacidén, se dé cumplimiento al
procedimiento de baja por exoneracidn.

Por ello, no corresponde hacer lugar a la
peticidn de la defensa Yy consecuentemente, deberé
efectuarse 1la comunicacién pertinente en los términos

indicados.

Inconstitucionalidad de la incapacidad civil

accesoria del art. 12 del C.P:

El art. 12 del Cébdigo Penal dispone que
“la reclusidén y la prisidn por més de tres afios llevan como
inherente la inhabilitacién absoluta, por el tiempo de la
condena, la que podrd durar hasta tres afios mas, si asi 1lo
resuelve el Tribunal, de acuerdo con la indole del delito.
Importan ademéds la privacidén, mientras dure la pena, de la
patria potestad, de la administracidén de los bienes y del
derecho de disponer de ellos por actos entre vivos. El
penado quedard sujeto a la curatela establecida por el
Cébdigo Civil para los incapaces”.

El Tribunal que integro ha resuelto en
causa “Yaques, Ivan s/Infraccidén ley 23737”, que resulta
inconstitucional la accesoria dispuesta en el art. 12 del
Cébdigo Penal, conforme argumentacidén expuesta en el voto
del Dr. Roberto Falcone al que adheri junto al Dr. Mario
Portela.

En tal sentido se transcribe 1lo que

resulta pertinente: “Entiende Zaffaroni en opinidén que
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suscribo que la incapacidad civil del penado tiene el
cardcter de una pena accesoria. (ver Tratado de Derecho
Penal, Vol. V péag. 251). La prueba mas clara seflala el
autor citado, “es que el penado, por el hecho de estar
privado de su libertad, no estd tacticamente imposibilitado
para realizar los actos para 1los dque el art. 12 le
incapacita. La ley misma admite esta realidad cuando impone
esta pena Unicamente a quien estd penado por mas de tres
afios: si la incapacidad fuese una consecuencia maxima del
encierro, y no tuviese otro fin que el de tutelar, no
tendria ningin sentido ese requisito, puesto que en la
misma situacidén de incapacidad se hallarian todos los que
estan privados de libertad, sea cual fuere el tiempo de su
privacién”.

El art. 75 de la Constitucidén Nacional
conforme la reforma de 1994, ha incorporado en su inciso 22
con Jjerarquia Constitucional, en cuanto aqui interesa, 1los
siguientes Tratados: La Declaracidén Americana de 1los
Derechos y Deberes del Hombre; La Declaracién Universal de
Derechos Humanos; La Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos; La Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles o Degradantes, El1 Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. Este UGltimo, aprobado por 1la
ley 23.313, dispone en su art. 10 que “toda persona privada
de su Libertad serd tratada humanamente y con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano”. Por su
parte, La Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
edicta en su art. 5 apartado 6to. gque “Las penas privativas
de libertad tendrén como finalidad esencial la reforma y la
readaptacién social de los condenados”.

La vigencia de los Tratados

internacionales sefalados, obligan a examinar si la
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incapacidad civil accesoria del art. 12 del C.P. se adecua
a su texto. La respuesta no puede ser otra que la negativa.

La incapacidad civil del penado, es la
herencia superviviente de la “muerte civil” del Derecho
Romano y de las Partidas. Representaba una pena infamante
que tenia por objeto estigmatizar o separar al reo de la
comunidad social, obstaculizando, cuando no impidiendo el
ideal resocializador que claramente informan los Convenios
Internacionales suscritos por la Republica Argentina.
Concretamente puede afirmarse que esta pena es
estigmatizante, indigna e inhumana, tal como 1lo sostiene
Bustos Ramirez (Derecho Penal, Parte Gral. Edicién 1994,
pag. 593), y Santiago Mir Puig (Derecho Penal Parte Gral.
Pag. 795). Se advierte que esta accesoria, reviste a la
sancién penal de tintes moralistas, al establecer un
reproche moral ficticio por parte de la colectividad en la
6rbita familiar y patrimonial, soslayando, la obligacidén
que le incumbe al Estado de proveer en la medida de 1lo
posible a su resocializacidén. Se convierte de este modo en
una pena infamante, impropia de un Estado de Derecho que
debe tratar a todo condenado como lo que es, un ser humano.

La reforma penal producida por el
gobierno democratico espafol, llevé en 1983 a derogar la
interdiccién civil prevista en el art. 43 de su Cbédigo
Penal como accesoria de la pena de reclusién mayor. EI
fundamento politico-criminal expuesto por F. Morales puede
sintetizarse asi:

1) “La supresioén de la pena de
interdiccién en la Reforma del 8 de Jjunio de 1983
constituye una decisidén plausible, dada la carencia de

legitimidad politico-criminal de 1la sancidén. Desaparecen
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asi, los perturbadores efectos de estigmatizacidén social,
que comportaba su imposicidén”.

2) “La pena de interdiccidén como
sancidén operativa con caradcter general suponia revestir a
la reaccidén penal de tintes moralistas, y en UGltima
instancia, a través de la misma se pretendia establecer un
ficticio reproche moral de la colectividad en la Orbita
familiar y patrimonial del condenado”

3) “E1 Derecho Penal renuncia a imponer
sanciones con caracter indiscriminado en orden al ejercicio
de deberes-funcidn familiares, mediante la pena de
interdiccién civil. Como excepcidén a este postulado de
partida, subsisten en el Cédigo Penal medidas de
aseguramiento en interés de terceros pertenecientes a la
formacidén social familiar, en atencidén del significado de
los delitos perpetrados..”

4) “En las restantes hipobétesis
delictivas de la parte especial, la condena penal tan solo
podrd constituir el ©presupuesto de aplicacién de las
medidas de naturaleza estrictamente civil, que implican la
imposibilidad de ejercicio de determinados deberes-funcidn
familiares..” (ver Gonzalo Quintero Olivares, “Derecho
Penal”, Marcial Pons, 1989, pag. 666 y sgtes).

De todo lo expuesto, surge claramente
que la pena accesoria impuesta por el art. 12 del Céd.
Penal en orden al ejercicio de ciertos derechos civiles,
atenta contra la dignidad del ser humano, afecta a su
condicién de hombre, gque no la pierde por estar privado de
su libertad, produciendo un efecto estigmatizante,
innecesariamente mortificante, violatorio de los articulos
10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

5 apartado 6to. de 1la Convencidn Americana de Derechos
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Humanos, y del art. 18 de la Constitucién Nacional por 1lo
que corresponde declarar de oficio su inconstitucionalidad.

Zaffaroni ha sostenido en este sentido
que “la privacidédn de estos derechos al igual que 1la
suspensién de la patria potestad no resultan de 1la
restriccidén ambulatoria que importa el encierro. Sin duda
esta pena accesoria lesiona el ©principio de minima
irracionalidad, lo qgue 1indica que la ley debe ser
interpretada muy restrictivamente, para evitar decisiones
inconstitucionales. Para ello, debe tenerse en cuenta que
la curatela es un instituto de derecho civil, dgque tiene
caracter tutelar vy, por ende, no puede interpretarse de
modo diferente en sede penal.. No puede imponerse
mecanicamente, porque si falta el supuesto tutelar su
fundamento seria un resabio de la muerte civil y, por ende,
seria inconstitucional” (ver Zaffaroni, Eugenio R. Alagia
Alejandro, Slokar Alejandro, Derecho Penal, Parte General,
Ediar, 2000 pag. 942/943).

En un libro de publicado en Espafia en
el gque se narran las vinculaciones de Edmund Mezger con el
nacionalsocialismo existen referencias de interés para
resolver la cuestidén examinada; su autor Mufioz Conde
refiriéndose a Sigfried Koller considerado el padre de la
bioestadistica alemana de postguerra reproduce una carta
que éste le escribia a su maestro Kranz en 1941 sobre 1lo
que debia hacerse con los incapaces de comunidad
“Gemeinschaftsfremde”. “Ahora disponemos del conocimiento
cientifico de que los incapaces de comunidad acttan
condicionados por una carga hereditaria de rango valorativo
inferior y que esa carga se trasmite por 1lo menos por
término medio o incluso en una medida superior al término

medio.. Este peligro debe ser prevenido por la privacidédn de
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los derechos civiles honorificos”. Anota el comentarista
“entre los derechos de los que estos sujetos debian ser
privados mencionan el derecho de educacién sobre los hijos,
el derecho a contraer matrimonio, y otros derechos dque
suponen “la dignidad del individuo” -el encodillado
pertenece al original- de la que “los 1incapaces de
comunidad” por supuesto carecen, como ‘el derecho al honor,
la libertad, o 1la wvida”, asi como medidas como la
esterilizacidén obligatoria, el internamiento en centros

para trabajos forzosos o la disolucién obligatoria del

matrimonio”. (ver Alid Roth, Die restlose Erfassung,
Volkszahlen, Identifizieren, Aussodern im
Nazionalsozialismus, Frankfurt am Main 2000, pag. 11,

citado por Mufioz Conde Francisco “Edmund Mezger vy el
derecho penal en su tiempo” “Estudios sobre el derecho
penal en el Nacionalsocialismo”, tyrant lo blanch, teoria,
Valencia 2002, pag. 180 y sgtes).”

Por lo precedentemente expuesto,
entiendo que conforme lo planteado por la defensa de 1los
encausados, corresponde declarar la inconstitucionalidad de
la incapacidad civil inherente a toda condena mayor a tres

afios de prisién o reclusidédn establecida en el art. 12 del

Cébdigo Penal.

Ahora bien, ingresando al tratamiento
de la concurrencia o ausencia de circunstancias de
atenuacién o agravacidén, en atencidén a la penalidad
prevista para el delito por el que por el que resultaron
condenados Alfredo Manuel Arrillaga vy Leandro Edgard
Marquiegui, no seria necesario realizar anadlisis alguno al
respecto, en atencién a que la ©pena es indivisible.

Consecuentemente con 1lo valorado a lo largo del presente
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acapite, estimé que debia aplicarse a los nombrados la pena
de Prisidén Perpetua, Inhabilitacidén absoluta perpetua,
suspendiéndose el goce de toda Jjubilacidén, pensidn o retiro
que pudiera percibir, accesorias legales con la limitacidn
relativa a la incapacidad civil prevista en el art. 12 del
CP y costas del proceso, por considerarlos autores directos
penalmente responsable por la condicién de funcionarios
publicos del delito de Infraccidén de deberes especiales:
Homicidio calificado por haber sido cometido con alevosia y
con el concurso premeditado de dos o méds personas en
perjuicio de Ana Lia Delfina Magliaro (arts. 5, 12, 19, 29,
45 y 80 incisos 2° y 6° del Cdébdigo Penal).

Asi lo voto.-

Sobre la cuestién planteada, los Dres.
Bibel y Morgese Martin dijeron:

Que adherian a los fundamentos y
conclusiones expresadas por el Dr. Néstor Parra a excepcidn
la declaracién de inconstitucionalidad de la incapacidad
civil accesoria del art. 12 del C.P. En relacidén al planteo
de inconstitucionalidad introducido por la defensa de 1los
encartados, entendemos que el mismo debia ser rechazado.

Conforme el criterio mantenido por la
Sala I del Tribunal de Casacidén provincial en el marco de
la causa 38.114 "M., D. E. s/ recurso de casacidén'", “Para
determinar la presente cuestidn debemos analizar cuidl es 1la
naturaleza juridica del instituto en cuestidn.

Las 1incapacidades civiles de 1las que
habla el art. 12 del Cbébdigo Penal son una consecuencia de
la condena carente de caréacter punitivo, con connotaciones
eminentemente tutelares. El alcance de dicha medida nos

coloca frente a una incapacidad de hecho relativa, por 1lo
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cual el penado no pierde su capacidad Jjuridica, ya que la
misma se refiere a un numero restringido de actividades vy
como tal, no podréd extenderse a otros supuestos.

En este sentido, compartimos los
fundamentos expresados por la Sala I del Tribunal de
Casacidén Penal de la Provincia de Buenos Aires en causa N°
38.114, "M., D. E. s/ recurso de casacidn'", resuelta el 26

\

de agosto 2010, en cuanto a que “..debe considerarse a esta
previsidn como la regulacidn de algunas de las
consecuencias civiles ocasionadas por el hecho de
encontrarse privado de la 1libertad durante un lapso
prolongado de tiempo, las que encuentran fundamento en la
tutela de los derechos del sujeto privado de su libertad,
por lo que no se observa la concreta violacidén al blogque de
constitucionalidad conformado por la Carta Magna vy 1los
Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos
incorporados por 1la reforma de 1.994, concretamente 1los
arts. 18 y 75 inc. 22 de la C.N., 10 del P.I.D.C.y P., yv 5
ap. 6to. de la C.A.D.H.

Y este ultimo extremo es un reguisito
sine gqua non para fulminar una norma con la declaracidén de
inconstitucionalidad, gque representa la sancién de maxima
gravedad prevista en el ordenamiento juridico.
En este sentido es doctrina de este Tribunal que la
declaracién de inconstitucionalidad sélo procederd cuando
la repugnancia entre la norma en cuestidén sea manifiesta,
clara e indudable con el blogque legal antes mencionado, vy
nada de ello ha acontecido.”

Consecuentemente, como se dijo,
entendimos que debia rechazarse el planteo de la defensa

sobre este punto. Asi lo votamos.-
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Tras ello, el Sr. Juez Néstor Rubén
Parra firma la presente y el Sr. Juez Bernardo Bibel remite
su firma desde el Juzgado Federal de Necochea a su cargo,
dejandose constancia que la Sra. Jueza Maria Claudia
Morgese Martin, sin perjuicio de haber participado de la
deliberacidén, no firma la presente redaccidédn de 1los
fundamentos de aquella por encontrarse al dia de la fecha
en uso de licencia.

Protocolicese, comuniquese y firme que

sea la presente archivese.
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