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/l/Plata, diciembre de 2010.-

AUTOS Y VISTOS:

Reunidos los integrantes del Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1
de La Plata, Dres. Carlos Alberto Rozanski quien lo preside, Roberto Atilio
Falcone y Mario Alberto Portela, juntamente con los Sres. Secretarios Dr.
Eduardo Rezses y Dra. Liliana Scheinkman, a fin de dictar sentencia en esta
causa N° 2965/09 seguida por infraccion a los arts. 139 inc. 2, 293 y 146 del
C.P. a OMAR ALONSQO, titular del D.N.I. n° 5.176.438, argentino, de estado
civil casado, jubilado, domiciliado en Camino Centenario n° 647 de City Bell,
nacido en La Plata, Provincia de Buenos Aires, el 11 de febrero de 1939, hijo
de Venancio y de Amalia Rodriguez; y a JUAN CARLOS HERZBERG,
titular del D.N.l. n° 5.969.310, argentino, de estado civil casado, marino
retirado, domiciliado en calle Luis Maria Campos n° 1419/35, piso 16 A de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, nacido en Alcorta, Provincia de Santa Fe,

el 6 de junio de 1927, hijo de Juan y de Teresa Maria Rossi.

RESULTANDOS:

Producida la prueba, en oportunidad de formular su alegato el Sr. Fiscal
Federal ad hoc, Dr. Herndn Schapiro, realizd un pormenorizado analisis
factico y juridico de las probanzas recibidas en la audiencia, las cuales constan
en el acta de debate, y a la cual cabe remitirse por razones de brevedad.

En conclusion solicité se condene a Omar Alonso a la pena de 20 afios
de prision, inhabilitacién absoluta por el tiempo de la condena, demas
accesorias legales y costas, por ser coautor por el dominio funcional del hecho
de los delitos de falsificacion de instrumento pablico en concurso de ideal con

alteracion del estado civil de un menor de 10 afios, ambos en concurso real
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con los delitos de retencion y ocultamiento de un menor de 10 afios (arts. 45,
54, 55, 139 inc. 2 (segun ley texto segun ley 11.179, 146 segln ley 24.410 y
293 segun ley 20.462).

Respecto de Juan Carlos Herzberg solicitd se lo condene a la pena de 19
afios de prision, inhabilitacion absoluta por el tiempo de la condena, mas
accesorias legales y costas por ser participe necesario del delito de alteracion
del estado civil de un menor de 10 afios en concurso real con los delitos de
sustraccion en grado de autor y ocultamiento en grado de coautor de un menor
de 10 afios (arts. 45, 54, 55, 139 inc. 2 segln ley texto segun ley 11.179 y 146
segun ley 24.410).

Previamente habia sefialado que Omar Alonso, lleg6 a juicio como autor
directo del delito de alteracion del estado civil de un menor de diez afios en
concurso ideal con falsedad ideoldgica de instrumento publico, conforme lo
dispuesto en los articulos 139 inc. 2° 293 y 54 del Codigo Penal y autor
directo (art. 45 del C.P.) de retencion y ocultamiento de un menor de 10 afios
(art. 146 ley 24.410 de enero de 1995), y Juan Carlos Hezberg, participe
necesario de alteracion del estado civil de un menor de diez afios, conforme lo
dispuesto en los articulos 139 inc. 2° del Codigo Penal y co-autor directo
como constitutivos de los delitos de sustraccion y ocultamiento de un menor
de 10 afios.

Recordd que los hechos materia de juzgamiento constituyen una de las
practicas criminales generalizadas y sistematicas emprendidas por el
terrorismo de Estado implantado por la dictadura civico-militar entre los afios
1976 y 1983, con el propdsito de implantar un modelo econémico excluyente
y de eliminar opositores y disciplinar a la sociedad, introduciendo un

fenomenal cambio cultural, funcional a dicho modelo y que la apropiacion de
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menores hijos de desaparecidos para ser entregados a personas extrafias, pero
en general afines al régimen, fue una practica que tuvo caracter generalizado y
sistematico, al punto de que se calcula en méas de 500 los nifios desaparecidos
durante la ultima dictadura militar.

Remarco que la apropiacion y alteracion o sustitucion de identidad de
un niflo o nifa constituye un ataque directo al libre desarrollo de su
personalidad y que esta situacion se traduce en la vulneracion de multiples
derechos humanos reconocidos en instrumentos internacionales. Agregd que
estos delitos constituyen crimenes del derecho penal internacional.

Posteriormente, hizo un relato de los hechos resaltando que las
maniobras de ocultamiento tendientes a esconder la identidad de Natalia
llegaron a consumarse en un expediente judicial, orquestando un fraude
procesal.

A continuacion realizo un analisis de toda la prueba colectada. Asi, el
Fiscal, considero acreditado que Alonso valiéndose de un documento espurio
logro la expedicion de diversos documentos puablicos materialmente
auténticos, pero ideoldgicamente falsos, entre los que se encuentra, el acta de
nacimiento de la victima y el Documento Nacional de Identidad n°® 26.058.284
a nombre de Maria Natalia Alonso, y que a través de dicha maniobra altero el
estado civil de Maria Natalia inscribiéndola como hija bioldgica propia, y
asimismo, retuvo y oculté a la hija recién nacida de Maria Elena Isabel
Corvalan y Mario Suérez Nelson, desde que la recibié de manos de Juan
Carlos Herzberg el dia 8 de agosto de 1977; mientras que, en relacion a Juan
Carlos Herzberg, después de enumerar toda la prueba colectada, considerd
que, a través del aporte esencial que supuso la entrega de Maria Natalia al

matrimonio Alonso-Di Mattia, particip6 en la alteracion de su estado civil, ya
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que debido a esa circunstancia no fue inscripta de acuerdo a su verdadero
estado civil, quedando acreditado que el acusado sustrajo a la hija de Maria
Elena Isabel Corvalan y Mario César Suarez Nelson, momentos después de
haber nacido, y luego la ocultd, entregandola a su consorte de causa y a la
esposa de éste, asi como negando la verdad a la victima.

Posteriormente, considerd que las conductas desplegadas por los
Imputados se enmarcan al menos en dos figuras del derecho penal
internacional: genocidio; y crimen de lesa humanidad, en su modalidad de
desaparicion forzada de personas.

Sefialé que deben ser los tipos del derecho penal interno las
herramientas a utilizar para poder reprochar la magnitud del ilicito del jus
gentium sefialado, realizando un andlisis del art. 146 a la luz del fallo “Rivas”
de la Camara de Casacion Penal, contraviniendo la doctrina tradicional que
solo ve en el art. 146 C.P. una afectacion de los derechos o potestades de los
padres, tutores o encargados de la guarda del nifio, y que concluye que, sin
sustraccion previa, la retencion o el ocultamiento serian atipicos. Y dijo que es
imposible una separacion conceptual absoluta entre sustraccion, retencion y
ocultamiento, pues hay modos de ejecucion que implican al mismo tiempo
sustraccion por retencion u ocultamiento, y que el bien juridico detras de la
norma concede la calidad de victimas a ambas partes de la relacion biologica
interrumpida de manera equiparable, en tanto la proteccion excede al menor
apropiado para abarcar también a quien se ve impedido de desarrollar esa
relacion a partir del delito cometido por terceros. A partir de la negativa a
informar sobre el paradero del privado de su libertad, también analizé la

retencion y el ocultamiento.


www.cij.gov.ar

USO OFICIAL

centro de informacioén judicial

Poder Judicial Ae li Nacién
Are Al Bicomtininie

También hizo el Fiscal una explicacién acerca del caracter permanente
de este delito a los fines de determinar no la imprescriptibilidad sino la ley
aplicable, recordando que existe jurisprudencia acerca del caracter permanente
de la figura del art. 146 del CP, citando “Jofré”, “Rei”, “Goémez”, aplicando
asi, la ley 24.410, y que estos delitos cesan con la revelacion de la verdadera
identidad a victima, citando para ello, el fallo de la Corte en “Prieto”, “Jofré”
“Gomez”. También hizo un andlisis del art. 139 del CP y al 293 del mismo
cuerpo legal. En relacion a los delitos de falsedad ideoldgica en instrumento
publico que se imputan a Alonso (un caso) se consumé entre el 8 de agosto de
1977, por aplicacion del principio del articulo 2 del Cddigo Penal, deben ser
subsumidos en las previsiones del Codigo Penal segun leyes 20.642 y 21.766,
por resultar mas benignas que las vigentes en el periodo intermedio y en la
actualidad.

También dijo que el delito de falsedad ideoldgica de instrumento
publico reiterado, atribuido a Alonso (falsedad ideoldgica de la partida de
nacimiento), concurre en las circunstancias del caso de modo ideal con el
delito de alteracion de estado civil de la nifia (arts. 54 y 139, inc. 2, y 293
C.P.), a partir del caso “Napoli” (Fallos: 329:2136); y considero que Alonso es
coautor de la alteracion del estado civil y el ocultamiento, y autor directo de la
falsedad ideoldgica de documento publico, y que Herzberg es participe
necesario de la alteracion, autor de la sustraccion y coautor del ocultamiento, y
califico el hecho, en relacion a Omar Alonso como coautor por el dominio
funcional del hecho de los delitos de falsificacion de instrumento publico en
concurso de ideal con alteracion del estado civil de un menor de 10 afios,
ambos en concurso real con los delitos de retencidén y ocultamiento de un

menor de 10 afios (arts. 45, 54, 55, 139 inc. 2 (segun ley texto segln ley
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11.179, 146 segln ley 24.410 y 293 segun ley 20.462), y en cuanto a Juan
Carlos Herzberg: participe necesario del delito de alteracién del estado civil de
un menor de 10 afios en concurso real con los delitos de sustraccion y
ocultamiento de un menor de 10 afos (arts. 45, 54, 55, 139 inc. 2 segun ley
texto segun ley 11.179 y 146 segun ley 24.410), y para ellos, después de
analizar los arts. 40 y 41 del Codigo Penal y 399, parrafo primero, del Codigo
Procesal Penal., teniendo en cuenta el hecho del injusto y el grado de
reprochabilidad del mismo, la magnitud del dafio causado a la victima, a la
familia nuclear y externa, y a la sociedad toda, teniendo en cuenta que esto
excede los delitos del ambito interno porque afectan a la humanidad toda, que
Natalia fue negada como persona, las distintas versiones sobre su identidad
que tuvo que soportar, las mentiras a las que fue sometida, el dafio psiquico
que ello ocasiona, y en cuanto a Herzberg, que conocia el origen de Natalia,
mintio, engafio, eludid el conocimiento de Natalia sobre su identidad,
participé en uno de los mas graves crimenes, tuvo acceso a un centro
clandestino de detencion, y todos los actos de Alonso tendientes a la
obstruccién del conocimiento del origen de Natalia en una causa judicial,
solicito para Alonso la pena de 20 afios de prision y par Herzberg la pena de
19 afios de prision, inhabilitacién absoluta por el tiempo de la condena,
accesorias legales y costas.

En relacion al cumplimiento de la pena, el Fiscal dijo que, en cuanto a
Herzberg, la Unidad Fiscal siempre apel6 los otorgamientos de los arrestos
domiciliarios, y por eso solicitdé que se hagan los examenes medicos y en caso
de que de alli surja que pueda estar en condiciones de ser alojado en una

unidad carcelaria, sea alli alojado, y en cuanto a Alonso, pidid que se le
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realicen unos nuevos examenes médicos y se de vistas de los mismos a fin de
poder volver a dictaminar.

En representacion de la querella Asociacion Abuelas de Plaza de
Mayo, la Dra. Colleen Torre, realizd6 del mismo modo un pormenorizado
analisis factico y juridico de las probanzas recibidas en la audiencia, que
consta en el acta de debate, a la cual cabe remitirse por razones de brevedad.
Posteriormente tom¢ la palabra el Dr. Kexel, representante de la misma
querella, quien dijo que las conductas realizadas por Omar Alonso y Juan
Carlos Herzberg encuadran en los tipos penales de los arts. 139 inc.2) —segun
ley 24.410-, 146 —segun ley 24.410 y 293 del CP. En primer lugar realizd un
analisis de la figura del art. 146 del CP, y dijo que Herzberg realizo esa
conducta tipica, que estad debidamente acreditado que el imputado le entregé a
Alonso una beba y que participé en la sustraccion de le beba de su madre.

El Dr. Kexel le imputé a Omar Alonso el delito de retencion y
ocultacion de una menor de diez afios, hizo un analisis de esas figuras, dijo
que la retencion se lo relaciona con que tenia la guarda de la nifia y que se la
llevo a Paraguay y que la ocultacidén quedo acreditada con la falsificacion de
la documentacion.

En relacion al caracter permanente de este delito y a la determinacién de
la ley aplicable, sefialé que la discusién quedo6 zanjada a partir del fallo de la
Corte en “Jofré” que establece que el delito deja de cometerse cuando la
persona recupera su vinculo familiar interrumpido, y por ello entendidé que
debia aplicarse la figura del art. 146 del CP conforme la ley 24.410, ya que es
la ley vigente en ese momento, y también citd para ello, los votos de Zaffaroni

y Lorenzetti en la causa “Prieto”.
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En relacion al delito previsto en el art. 139 inc. 2° del CP, dijo que debe
aplicarse esa figura de acuerdo a la ley 11.179, hizo un anélisis dogmatico de
la norma, y dijo que este delito se consumé el dia 16 de agosto de 1977
mediante la inscripcion que hizo Alonso en el Registro Civil de La Plata como
si fuera hija propia y de su cényuge, mientras que Herzberg otorgd un aporte
esencial a través de la entrega de Maria Natalia al matrimonio Alonso-Di
Mattia. Y en relacion a la aplicacion del art. 293 del CP, el Dr. Kexel remarco
que la ley aplicable debe ser la ley 11.179 y la 20.642, y la inscripcion de
datos falsos en el acta de constatacion de nacimiento firmado por Bosia
encuadra en el segundo parrafo del art. 293, en tanto que la falsificacion
ideoldgica del acta de inscripcion del nacimiento encuadra en el primer
parrafo del 293, segin ley 11.179 y 20.642, y dedujo que el acta de
constatacion del nacimiento era al momento de los hechos un documento
publico destinado a acreditar la identidad de las personas en tanto que la
inscripcion en el Registro Civil no tenia tal entidad, siendo el DNI el medio de
prueba que acredita la identidad.

Finalmente dijo que debe considerarse a Alonso como autor de los
delitos de retencion y ocultacion de un menor de afios previamente sustraido
(art. 146 CP, segun ley 24.410) en concurso real con el delito de falsificacion
ideolégica de documento puablico en dos hechos por la falsificacion del
Formulario 1 y el DNI (art.293, 1° parr, segun ley 11.179), el cual concurre de
manera ideal con el delito de alteracion del estado civil de un menor de diez
afios (art. 139 inc. 2° CP); mientras que calificd la conducta de Juan Carlos
Herzberg como autor de la figura del art. 146 seguin ley 24.410 en cuanto a la

sustraccion y ocultacion de un menor de diez afios en concurso real con el
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delito de sustitucion del estado civil de un menor de diez afios (art. 139 inc. 2°
CP segun ley 11.769) en calidad de participe necesario.

En Gltimo lugar tomo la palabra el Dr. Lovelli, en representacion de la
misma parte querellante, quien analizé estas conductas a la luz del derecho
internacional de los Derechos Humanos. Para ello, hizo un desarrollo historico
del delito de desaparicion forzada de personas como un delito de lesa
humanidad, refiriendo que este delito es una de los cuales sufrio la victima en
autos. Dijo que hay que analizar a las conductas de Herzberg y Alonso como
parte de un engranaje de los delitos cometidos en el pais durante los afios
1976-1983 y recordo que este Tribunal caracterizo a estos delitos como de lesa
humanidad ocurrida dentro del marco de un genocidio, pero que en este caso
debe encuadrarse en el inc. e) de la Convencion en cuanto al “traslado de
nifos”, siendo Natalia uno de ellos.

Concluyo que, para el pedido de pena, no debe aplicarse la reforma de
la ley 25.928 y solicito lo siguiente: en relacion a Juan Carlos Herzberg, lo
acuso por el delito de sustraccion y ocultamiento de un menor de diez afos
previamente sustraido (art. 146, ley 24.410), en concurso real con el delito de
alteracion del estado civil de un menor de 10 afios (art. 139 inc. 2° CP, segun
ley 11.179), este tltimo en calidad de participe necesario, por lo que le solicito
una pena de 19 afios de prision inhabilitacion, accesorias legales y costas,
mientras que en cuanto a Omar Alonso lo acusé como autor penalmente
responsable del delito de retencion y ocultamiento de un menor de diez afios
previamente sustraido (art. 146 CP segun ley 24.410) en concurso real con el
delito de falsificacion ideoldgica de documento publico destinado a acreditar
la identidad de las personas en dos hechos —certificado de nacimiento y

documento nacional de identidad- (art. 293 CP, 2do pérrafo, segun ley 20.642)
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en concurso real con el delito de falsificacion ideoldgica de documento
publico —partida de nacimiento- (art.293, 1° parrado, ley 11.179), el cual
concurre de manera ideal con el delito de alteracion del estado civil de un
menor de 10 afios (art. 139, inc. 2° del CP, segun ley 11.179), todos ellos en
calidad de autor, solicitado una pena de 25 afios de prision, accesorias legales
y costas. Finalmente, en cuanto a Herzberg pidid la revocacion de su arresto
domiciliario y el cumplimiento de su condena en un establecimiento
carcelario, y en cuanto a Alonso, pidio que se le realicen los estudios médicos
para corroborar si esta en condiciones de cumplir su condena en una carcel.

A continuacién alegé la Sra. Defensora Oficial Dra. Laura Inés Diaz,
a cargo de la defensa técnica de Omar Alonso, para cuyos planteos cabe la
misma remision al acta de debate oral realizada para los alegatos anteriores.
La defensora dijo que se mantiene en su peticion inicial en cuanto a la
recepcion de cosa juzgada oportunamente interpuesta por considerar que
existe una flagrante violacion a ese principio, y reafirmd las reservas
recursivas oportunamente interpuestas.

Dijo que no va a discutir la materialidad de los hechos toda vez que
fueron reconocidas expresamente por Alonso en su declaracion indagatoria, y
de alli, acepto parte de los hechos que se le atribuyen, salvo en cuanto a que
no estad acreditado el elemento subjetivo, esto es el origen de Maria Natalia,
que las acusaciones no pudieron demostrar, y no hay ni siquiera una prueba
indiciaria de ello. Toda la prueba colectada la obliga a pedir la no aplicacion
del art. 146, que no es un delito de lesa humanidad y solo debe aplicarse la
figura del art. 293 CP.

Agregd que disiente con la querella en cuanto a la calificacion de los

hechos como de lesa humanidad y desaparicion forzada de personas, y
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adelant6 que va a adherir los planteos que luego va a formular el Dr. Marino
Aguirre, atento que no hay en ese punto intereses encontrados.

Se le imputa a su defendido el art. 146 del CP, y dijo que la ley
aplicable debe ser la vigente el momento de los hechos y no la 24.410. Los
arts. 18 C.N., 9 de la C.A.D.H. y 15 del P.I1.D.C.P. dejan claro que la pena
debe ser fundada en una ley anterior al hecho del proceso. Aun cuando se trate
de un delito permanente, la ley vigente debe ser la existente al momento del
inicio de la accion, y si el Tribunal no compartiese este criterio, hay otras
circunstancias que hacen la aplicacion de la ley 11.719. Dijo que la accion
debe recaer sobre un menor de 10 afios, en este sentido el delito se consuma el
dia 8 de agosto de 1987 cuando Natalia cumplié los 10 afios de edad, y
también dijo que se hagan propios los argumentos que en este sentido
expondria luego el Dr. Marino Aguirre.

Agrego la Dra. Diaz que su defensa adhiere a otra tesis que hace a la
aplicacion del art. 146 en su anterior redaccion y es expuesta por los jueces de
la Camara Federal de Apelacidn al resolver el auto de procesamiento. En este
sentido recordo que el Dr. Schiffrin explico que el bien juridico protegido es el
derecho de la familia y del nifio su identidad, y que el momento en el que debe
cesar este delito es cuanto alcance la mayoria de edad. Dijo que adhiere a esa
postura, con la diferencia que no es cuando la victima cumple la mayoria de
edad, si no que debe ser cuando se casO en Paraguay y logré asi la
emancipacioén, por eso considerd que la ley aplicable al art. 146 debe ser la
anterior redaccion, 11.179.

En cuanto a los arts. 139 inc.2) y 293, compartié el criterio de la
fiscalia, que son delitos instantdneos con efectos permanentes, por lo que la

ley aplicable es al momento de su consumacion. Por eso, la falsedad
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ideoldgica constituye un medio o un acto cualquiera constituyen los arts. 138
y 139, por eso no acepta la existencia de un concurso real o ideal, sino que lo
que existe es un concurso aparente de leyes que debe resolverse aplicando el
principio de especificidad. En este sentido la figura del art. 139 debe ser la
privilegiada que absorbe a las deméas figuras, por eso hay un concurso
aparente de leyes, siendo la ley especifica la del art. 139, la cual debe
aplicarse.

Asimismo planted su disenso a la imputacion del art. 293 a Alonso
porque no puede atribuirse a su defendido la falsificacion del certificado de
parto y el certificado de nacimiento, siendo el Unico documento que puede ser
valido para acreditar la identidad de las personas es el DNI. La ley 24.410
llena ese vacio e incorpora estos certificados, pero como es un delito
instantdneo con efectos permanente, no puede aplicarse. Hay un concurso
aparente de leyes y debe primar el delito especifico, y en cuanto a la supresion
del estado civil, pedia que debe acreditarse el propdsito de causar perjuicio,
que no debe ser una mera ofensa, sino que es un dolo especifico, por lo que asi
lo dejé sentado. Pidi6 que a los delitos de ocultamiento y retencion se le
aplique la ley vigente al momento de realizacion del hecho, y que lo que existe
es un concurso aparente que debe resolverse a través del principio de
especialidad y solo puede atribuirse la falsedad documental del DNI.

Por Gltimo, en cuanto a los montos de las pena solicitado por las
acusaciones, las considero excesivas y pidio al Tribunal que al momento de
entender la pena se la considere como funcion socializadora y tenga en cuenta
asimismo otras circunstancia que fueron omitidas por las acusaciones, y que
deben ser valoradas: Alonso no tiene antecedentes penales, es civil, no formé

parte de ninguna fuerza estatal, no esta acreditado que haya tenido acceso a
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ningun centro de detencidn legal o ilegal, que debe considerarse del mismo
modo su reconocimiento de los hechos que hizo ante el Tribunal en una
confesion que no considera auto exculpatoria, y que también hay que tener en
cuenta lo que dijo la victima, que todavia lo quiere, que fue un buen padre
para ella. Planted que todas estas son circunstancias deben valorarse al aplicar
la pena. También pidi6 expresamente que se mantenga la detencién
domiciliaria, no solo por la edad, sino porque existen otras circunstancias:
Alonso tiene una enfermedad cardiaca grave, un cuadro alto de diabetes en
estado de avance.

Asimismo, la Dra. Diaz dejé planteada las reservas casatorias y federal
que corresponden, recordando las cuestidn planetas por la cosa juzgada.

Finalmente, tomd la palabra el Sr. Defensor Oficial, Dr. Santiago
Marino Aguirre, en su caracter de defensor de Juan Carlos Herzberg,
valga respecto de sus argumentos la misma remision al acta labrada durante el
debate oral por razones de economia procesal. El defensor no negé la relacion
entre su defendido y Alonso, pero aclar6 que no quedd acreditado que su
defendido haya tenido alguna participacién en ese hecho. Recordd lo dicho
por el Fiscal en cuanto a que no se puede demostrar que Herzberg arrancé a
Natalia de su madre y no se ha acreditado de ningun modo que efectivamente
Herzberg haya sustraido a la menor Maria Natalia en ese momento. También
dijo que no hay ninguna prueba en este juicio que demuestre que Herzberg
estuvo en “La Cacha”.

Dijo que debe aplicarse el principio in dubio pro reo, ya que se genera
un estado de duda, y que no hay estado de certeza, por lo que pidid la

absolucién de su defendido.
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Respecto del derecho aplicable refiri6 que debe ser el interno al
momento de cometerse los hechos.

Dijo que la conducta de su defendido se agoto con la entrega y por lo
tanto se encuentra prescripta la acciéon penal. Asimismo que cuando la menor
cumplio los diez afios no hay mas tipicidad objetiva. En este sentido también
corresponderia la absolucion de su defendido por haber prescripto la accion.
Dijo que no hay ocultacion si no hay retencion y coincidié con la Dra. Diaz en
cuanto a la fecha de cesacion, que no es cuando la victima conoce su
identidad, sino que, teniendo en cuenta que es un delito contra la libertad, el
efecto se agoto cuando la persona fue liberada.

En cuanto al art. 139, recordd Marino Aguirre gque las acusaciones
dijeron que su defendido es participe necesario del fraude de la identidad, pero
que se hizo a través de una conducta que no se le imputa a él, solo hay una
participacion de una calificacion, y nunca fue indagado por los hechos que
constituyen esa conducta, por eso también debe ser absuelto, y también dijo
que la doctrina clasica decia, el art. 139 era una agravante del art. 138, y si es
asi, y por lo atento debe tornarse atipica la conducta y por eso debe declararse
atipica la conducta por ausencia de perjuicio.

En cuanto al derecho supra nacional, dijo que no puede entenderse a
este delito como una figura de la desaparicion forzada de personas, a la luz del
art. 18 de la CN, ya que al momento de los hechos, no estaban legislado estos
delitos, y tampoco puede considerarse a la costumbre internacional como
fuente del derecho penal. Agregé que al momento de los hechos, no puede
considerarse la conducta como delitos de lesa humanidad, y que el Estatuto de

Roma no tiene aplicacion retroactiva.
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Del mismo modo plante6 la vulneracion del principio de congruencia ya
que ni en la indagatoria de instruccion ni aca se le informd a su defendido los
elementos vinculados a la desaparicion forzada de personas y al plan
sisteméatico que aludieron los acusadores. Por ello corresponde la absolucién
de su defendido respecto de ello, y solo cabe aplicar la ley nacional para la
cual se encontraria prescripto o la conducta seria atipica.

En cuanto al pedido de pena efectuado por las acusadoras, el Dr. Marino
Aguirre alegd que son desproporcionados, ya que no hacen alusion a ningun
atenuante. En este sentido recordd que en la causa de provincia el fiscal habia
pedido 7 afios y 6 meses.

Finalmente respecto del pedido de “carcel comin” las partes acusadoras
omitieron una norma que se vincula con los derechos humanos que dice que
los ancianos no pueden estar en una carcel las personas mayores de 70 afios.
Que su defendido supera los 80 afios, tiene problemas cardiacos y hasta es

probable que pudiera fallecer.

CONSIDERANDO:

En las deliberaciones se establecié que las cuestiones a decidir se
refieran: a la existencia del hecho delictuoso y sus circunstancias
juridicamente relevantes, la excepcion de cosa juzgada oportunamente
deducida y diferida a este momento procesal, a la participacion de los
imputados, la calificacion legal de su conducta, a las sanciones aplicables, al
modo de cumplimiento y a las costas. Del sorteo efectuado surgié el siguiente

orden de votacion: Dres. Falcone, Portela y Rozanski.
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. MATERIALIDAD:

El Dr. Falcone dijo:

En el transcurso de la audiencia oral y publica celebrada en autos ha
quedado debidamente acreditado que el 10 de junio de 1977 Maria Elena
Isabel Corvalédn, en un estado de embarazo avanzado, fue secuestrada en un
operativo desarrollado por Fuerzas Armadas y de Seguridad en inmediaciones
de su vivienda de 8 entre 80 y 81, de la ciudad de La Plata. En el mismo fue
asesinado su esposo, Mario Cesar Suarez Nelson. La mujer fue llevada al
centro clandestino “La Cacha”, en donde fue vista en estado de gravidez por
varios sobrevivientes que declararon en el debate dando a luz a una beba el
dia 8 de agosto de 1977, presumiblemente en la maternidad de la céarcel de
mujeres de Lisandro Olmos.

Igualmente resulto acreditado que el 8 de agosto de 1977, el acusado
Juan Carlos Herzberg se apoderdé de la nifia, que todavia conservaba el cordén
umbilical, separandola de su madre, entregandosela al imputado Omar Alonso
y a su esposa, Maria del Lujan Di Mattia, en el domicilio de ambos en calle 39
namero 622 2°A, de La Plata. Ese mismo dia, un llamado telefonico anénimo
advirtio a la familia Corvalan que habia nacido la hija de Maria Elena Isabel y
que se encontraba en buen estado de salud.

Dias después, el 12 de agosto de 1977, se confeccion0 un certificado
espurio en que se consignaba falsamente a ese departamento como el lugar de
nacimiento de la beba, firmado por el médico Francisco Bosia, y certificado
por el escribano publico Carlos A. De Cano. En dicho instrumento, mas
precisamente en la parte inferior del formulario, en el sector reservado para los

datos necesarios para su inscripcion registral, Omar Alonso insertd falsamente
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sus datos personales y los de su esposa Maria del Lujan Di Mattia como si
fueran los progenitores de la criatura.

Con ese instrumento publico falso, Omar Alonso hizo insertar esos
datos que sabia apdcrifos, en la partida de nacimiento de Maria Natalia, el 16
de agosto de 1977, ante el Registro de las Personas de la Provincia de Buenos
Aires, lo cual fue anotado bajo acta N° 1148, de la delegacién La Plata.

La partida de nacimiento resultd asi ser ideoldgicamente falsa, al
distorsionar lugar de nacimiento, hora del parto y datos de los padres
bioldgicos de la beba.

El mismo proceder fraudulento de Alonso se halla acreditado al tramitar
el Documento Nacional de Identidad de la nifia —que llevd el nimero
26.058.284— ante la seccional 2da La Plata del Registro Nacional de las
Personas.

Con esta identidad, la nifia creci0 y permanecié retenida y oculta en
poder del matrimonio Alonso-Di Mattia, quienes simularon ser sus padres
bioldgicos hasta 1998, fecha en que la joven cumplio 21 afios de edad.

Ello sin perjuicio de que el 1° de junio de 2006, la joven pudo saber
quiénes habian sido sus padres bioldgicos, el matrimonio Suarez Nelson-
Corvalan al ser notificada de la pericia de fs. 291/303, que establecio
compatibilidad entre el perfil genético extraido del cepillo de dientes de Maria
Natalia con las familias de ese matrimonio, con una probabilidad de
parentesco de 99,9995%.

Lo expuesto resulta acreditado con la declaracion (confesion simple) del
imputado Omar Alonso, los testimonios de Maria Natalia Suarez Nelson,
Monica Elena Torres, Patricia Pérez Catan, Maria Silvia Bucci, Héctor Javier

Quinterno, Raul Elizalde, Juan Manuel Ricardo Corvalan, Maria Cecilia
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Marcela Corvalan y Hugo Pérez Salas, la declaracion de la perito Maria Belén
Rodriguez Cardozo, la pericia del Banco Nacional de Datos Genéticos obrante
a fs. 291/303, la constatacion de nacimiento de fs. 22 de la causa 2413 y el
acta de nacimiento N° 1148 del Registro Provincial de Capacidad y Estado
Civil de las Personas, obrante a fs. 520/21 y a fs. 11 de la causa 2413 y
fotocopia del DNI de la victima, de fs. 320/1, estos documentos han sido
incorporados al debate por lectura. En orden a la prueba testimonial, cabe
remitirse a lo que se dird a posteriori.

Sin perjuicio de lo que se tratara en el capitulo correspondiente a la
participacion, corresponde formular algunas consideraciones acerca de los
extremos cuya acreditacion deviene imprescindible para afirmar la tipicidad de
la conducta enjuiciada. Ello asi porque el primer extremo de la imputacion, en
este caso, lo constituyen una pluralidad de hechos delictivos que se inician con
la sustraccion y ocultamiento de una nifia recién nacida, a la que se separa de
su madre para ser finalmente entregada a un matrimonio que, recibio a la nifia
sustraida, emplazandola en la vida familiar como su hija, inscribiéndola como
Maria Natalia Alonso, hija de Omar Alonso y Maria del Lujan Di Mattia,
nacida el 8 de agosto de 1977.

Previamente a la alteracion del estado civil de Maria Natalia,
consumado al sustituir el estado de hija que le correspondia por el nacimiento
del vientre de Maria Elena Isabel Corvalan, por un emplazamiento ilegitimo
en el estado de hija del imputado Alonso, corresponde despejar algunos
interrogantes acerca de las conductas exteriorizadas respecto de las exigencias
tipicas.

En primer lugar cuando se trata del delito del art. 146 del C.P.,

sustraccion, ocultamiento y retencién de un menor de diez afios, el agente
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tiene que conocer que se trata de un menor sustraido; en tal caso la duda
equivale a saber (Creus Carlos, Derecho Penal, Parte Especial, 4ta edicion
Astrea, T | pag 343). Al tratar la autoria de Alonso en el hecho nos
referiremos a este topico, en el que media confesion del nombrado acerca del
caracter de menor sustraida, aun cuando alegue que no sabia que era de una
madre desaparecida.

Respecto de los requerimientos tipicos del art 146 y 139 inc. 2 del C.P.
corresponde remitirse al excelente voto del juez Luis Garcia, emitido en causa
9569 “Rivas Osvaldo Arturo y Otro s/ Retencion y Ocultamiento de un menor
de diez afios y Alteracion de Estado civil”, Sala II de la Camara Nacional de
Casacion Penal, en el que se aborda con una profundidad poco comun
aspectos esenciales de la dogmatica aplicable a estos hechos. Ha entendido
dicho juez que la sustraccion consiste en el apoderamiento del nifo,
separandolo de su padre, tutor o guardador (MoLINARIO, Alfredo, Los Delitos,
TEA, Buenos Aires, 1996/1999, texto preparado y actualizado por Eduardo
Aguirre Obarrio, tomo I, p. 81). Sin embargo la sustraccion no implica
necesariamente constitucion de un poder sobre el nifio, y lo decisivo es la
separacion o apartamiento del ambito de proteccion familiar y juridica en el
que estaba emplazado. Asi se explica que “sustraer” consiste en apartar al nifio
de la esfera de custodia que se encuentra confiada por imperio de la ley a
padres, tutores u otros encargados, aunque lo sean a titulo temporal, como ser
los maestros, guardadores y nifieras, accion que se consuma por la mera
remocion o apartamiento, sin que se requiera que el agente consolide un
dominio sobre el nifio (confr. SOLER, Sebastidn, Derecho Penal Argentino,
TEA Buenos Aires, 1973, tomo IV, p. 56/57) o sacar al mismo de la custodia a

la que se hallaba legalmente sometido (MAizA, Cecilia, Sustraccion de
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Menores, en Nifio, Luis, Martinez, Stella Maris (coordinadores), Delitos
contra la Libertad, Ad Hoc, Buenos Aires 2003, T | pags. op. cit., p. 239).

Un nifio abandonado o perdido, no puede ser objeto de sustraccion, pero
si de retencion o de ocultamiento en los términos del art. 146 C.P. aun en el
caso de que sus padres o tutores hubiesen muerto, o se ignorase su paradero.

Se entiende que retener es guardar (CREUS, op. cit., p. 342). Retener es
poner al nifio bajo el propio poder de guarda, o bajo la delegacion de la
custodia a otro que actla bajo el poder o dominio del agente. La retencién es
en verdad una usurpacién de la guarda del nifio. En cuanto a la retencién, su
significado varia segun la interpretacién de la que se parta. Sobre la base de
una interpretacion sintactica, se entiende que las acciones de retencion u
ocultamiento tienen como presupuesto que el nifio menor de diez afios haya
sido sustraido, s6lo habra retencion por quien tiene o guarda fuera de esa
esfera de custodia al menor ilicitamente sustraido (SOLER, op. cit., tomo IV, p.
58; NUNEz,Ricardo, Tratado de Derecho Penal Argentino —Parte Especial- Ed.
Bibliografica Argentina, Buenos Aires 1967, tomo V, p. 60; MAizaA, Cecilia,
Sustraccién de Menores, en Nifio Luis, Martinez Stella Maris (coordinadores),
Delitos contra la Libertad, Ad Hoc, Buenos Aires 2003, T | pags. 239 y 240).
Mas aun, se sostiene que la retencidn u ocultamiento deben estar referidas a la
persona de un menor sustraido por la actividad de un tercero, y que la
retencion subsecuente por el mismo agente de la sustraccion carece de
relevancia penal (CREUS, op. cit., p. 341).

No parece ser esta la interpretacion del Cédigo por Moreno, en cuanto
ha dicho del art. 146 C.P que: “El articulo se refiere también a la retencién
del menor. Para la existencia del delito deben concurrir los mismos extremos

que se han determinado para la substraccion menos el hecho de ésta. La
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retencidn supone que el agente no ha substraido al menor, pero que habiendo
llegado éste a su poder, lo retiene en vez de entregarlo a las personas que lo
tenian a su cuidado, o de dejarlo para que vuelva a donde aquéllas estuvieren
siempre que fuese posible” (MoReENO, Rodolfo, EI Cddigo Penal y sus
antecedentes, H.A. Tommasi Editor, Buenos Aires 1923, tomo 1V, p.
388/389). Si bien se lee, puede entenderse que el autor requiere —al igual que
en la sustraccion- que el nifio hubiese estado a cargo de otras personas, porque
no reconoce tipicidad a la “apropiacion” de un nifilo abandonado o sin
custodia, pero no requiere expresamente que el nifio retenido provenga de una
sustraccion. En efecto sostiene que deben concurrir los mismos extremos que
la sustraccion “menos el hecho de ésta”, y ademas se contenta con que el nifio
hubiese llegado al poder del retentor.

Cuando se indaga el alcance de proteccion de la norma, no es
consecuente sostener que la ley solo castigue la retencion u ocultamiento de
un nifio previamente sustraido. Si se parte de que la retencion consiste en
mantener al nifio bajo el propio poder, excluyéndolo del poder o amparo de los
padres, tutores, o personas encargadas, debe entenderse que no hay diferencia
entre el injusto de la sustraccion del nifio, y el de la retencion ilegitima de este,
aunque no hubiese sido previamente sustraido. Por ejemplo, la figura abarca
también la retencion que tiene como acto precedente la entrega voluntaria del
nifio que hubiesen hecho sus padres, tutores o encargados (MOLINARIO, Op.
cit., tomo Il, p. 81). Contra la objecién que se levanta, en el sentido de que por
esta via se crea un tipo de omision de restitucion del nifio distinto al que preve
el art. 147 C.P. (vide NUKNEz, op. cit., tomo V, p. 60, nota 136) puede
responderse que mientras que en el supuesto de hecho de esa disposicion se

comprenden los casos en los que el agente ha recibido al nifio de modo
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legitimo de quien tiene poder para conceder su tenencia o guarda, y asume la
obligacidn de reintegrarlo, en el art. 146 se trata de la retencion de un nifio, en
cuya tenencia no se ha entrado legitimamente, y el hecho se consuma mientras
el agente no ponga el nifio a disposicion de sus padres, tutores, o guardadores,
si estos fuesen conocidos, o eventualmente a la autoridad estatal, si fuesen
desconocidos; si no lo hace, retiene ilegitimamente.

Por otra parte, un nifio abandonado por sus padres, tutores o
guardadores, o uno perdido, no pierde el derecho que tiene a la guarda por las
personas que la ley instituye, ni el derecho a ser criado, alimentado y educado
por sus padres o por las personas designadas por la ley, ni el derecho a
conocerlos y —por regla— a convivir con ellos, ni tampoco pierde el derecho a
medidas de proteccion estatales, incluido el discernimiento de una guarda
segun la ley, ni tampoco pierde el derecho a la proteccion de su nucleo de
convivencia —eventualmente con su familia extensa— o las personas a las que
el Cadigo Civil reconoce la tutela legal. La argumentacion que establece como
presupuesto de la retencion u ocultamiento tipicos la existencia de una
sustraccion previa reposa, probablemente, en el papel central que cierta
doctrina asigna a los derechos y potestades de los padres, tutores o
guardadores como objeto de proteccién de la norma, sin advertir que la
disposicion tiene por objeto, en primer lugar, la proteccion del nifio, esto es de
sus derechos antes enunciados, en el que su voluntad es irrelevante en el
marco de la tipicidad del art. 146 C.P. Quien oculta o retiene un nifilo menor de
diez afos fugado, perdido o abandonado, afecta esos derechos del nifio.

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

C.P.
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A este respecto, por lo demas, debe sefialarse que es imposible una
separacion conceptual absoluta entre sustraccion, retencion y ocultamiento,
pues hay modos de ejecucion que implican al mismo tiempo sustraccion por
retencion u ocultamiento. Asi, en la doctrina alemana sobre el § 235 que
define a la sustraccion de nifios con el verbo “sustraer” [entziehen], sin otras
acciones alternativas, se interpreta que “la simple recepcion de un nifio fugado
no es sustraccion salvo que el autor tomara medidas adicionales para impedir
la restitucion del nifio o para excluir el contacto del nifio con sus padres”
(SCHONKE / SCHRODER, op. cit., nota al § 235, nro. 5).(del voto del Dr.
Garcia, cit).

En estos casos, tampoco es posible descartar que el mismo agente
satisfaga, sucesivamente, mas de una de las acciones alternativas de la figura
legal; asi, que sustraiga al nifio, y que lo oculte, 0 que mantenga bajo su poder
cuando se le exige su restitucion.

Se ha entendido que ocultar implica impedir el restablecimiento del
vinculo usurpado por el despojo (SOLER, op. cit., tomo IV, p. 59; MAIzA, op.
cit., p. 241), o impedir la vuelta del nifio a la situacion de tutela en que se
hallaba (FONTAN BALESTRA, Tratado de Derecho Penal, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1969, , tomo IV, p. 306), o impedir el conocimiento de su
ubicacién o paradero por parte del padre tutor o encargado de la guarda
(MoLiNARIO, Alfredo, Los Delitos, TEA, Buenos Aires, 1996-1999,
actualizado por Eduardo Aguirre Obarrio, tomo I, p. 82; ; NUNEz, op. cit.,
tomo V, p. 61). Las dos primeras interpretaciones suponen que ha habido un
quebrantamiento del vinculo o de la tutela, lo que no sucede necesariamente
por la mera sustraccion, pues ain desconociéndose el paradero del nifio

pueden los legitimados entablar medidas de proteccion, o realizar actos
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juridicos propios de la patria potestad o de la tutela. Lo que quiebra la
sustraccion o la retencion es una situacion factica de emplazamiento
privilegiada por la ley en el interés del nifio, y la ocultacion es un modo de
impedir la restitucion o la constitucion de esa situacion factica. En ese sentido,
es mas adecuada al fin de proteccion de la norma la interpretacion que sostiene
que la accion de ocultamiento consiste en impedir el conocimiento del
paradero del menor al padre, tutor o guardador (MOLINARIO, 0p. cit., p. 82), 0
a las autoridades del Estado competentes para adoptar medidas de proteccion y
discernir su tutela o guarda.

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

En la doctrina prima la opinién de que el conocimiento de que el nifio
ha sido sustraido integra el supuesto de hecho subjetivo de la retencion y el
ocultamiento. (FONTAN BALESTRA, op. cit., tomo IV, p. 305; SOLER, op. cit., p.
58/59; CREUS, op. cit., p. 343; MAIzA, op. cit., p. 243). Algunos sostienen que
la duda equivale al saber (Creus, ibidem), o que basta el dolo eventual
(NUREZz, op. cit., p. 61). Sin embargo, esta inteligencia deriva de una decision
interpretativa previa: que la ley solo castiga la retencion u ocultamiento de un
nifio previamente sustraido, interpretacion que mas arriba ha sido objetada. Si
puede presentarse una retencion u ocultamiento tipicos que no tengan como

hecho precedente una sustraccion, entonces, el conocimiento previo de que el
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nifio ha sido sustraido es irrelevante para el supuesto de hecho subjetivo de la
retencion u ocultamiento.

Segun se trate de la sustraccion, retencién u ocultamiento del nifio, el
delito se consumard de modo instantaneo, o ser de ejecucion continuada o
permanente. La sustraccién es un delito instantdneo, que no requiere la
consolidacién de ningln poder de hecho sobre el nifio (MAIzA, op. cit., p.
243). El delito se consuma, mediante sustraccion, con cualquier acto sobre el
nino que quiebre la esfera de custodia de sus padres, tutores o encargados
(Fallos: 314:898 y 317:492; NUNEZz, op. cit., tomo V, p. 62; DONNA, Edgardo,
Derecho Penal Parte Especial, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2001, tomo Il
A., p. 221) y no se requiere que el agente consolide sobre el nifio su tenencia u
otro poder mas alld de la sustraccion (CReus, op. cit. p. 342; FONTAN
BALESTRA, op. cit., tomo IV, p. 304).

Sin embargo, si tras la sustraccion, cuya consumacion comienza con el
quiebre de la esfera de custodia del nifio, continda la retencion o el
ocultamiento, entonces se tratard de un delito de ejecucion permanente
mientras la retencion u ocultamiento sigan ejecutandose (NURNEz, op. cit.,
tomo V, p. 62; en sentido similar MAIzA, op. cit., p. 243).

El delito se consuma por ocultamiento, mediante cualquier acto que
impida conocer el paradero del nifio, o que altere su emplazamiento en el
estado de familia, o los datos que permitirian su identificacion. Segun el modo
concreto el ocultamiento sera instantaneo o de ejecucion continuada o
permanente (NUNEZ, op. cit., tomo V, p. 62).

La retencidn se consuma mientras se guarde y mantenga al nifio bajo el
poder del agente. Lo que quiebra la sustraccién o retencién es una situacion

factica de emplazamiento privilegiado por la ley en el interés del nifio, y la
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ocultacion es un modo de impedir esa restitucion o el restablecimiento de esa
situacion factica

En los casos de ejecucion permanente se plantea la cuestion acerca del
cese de su ejecucidn. La ejecucion de la retencion cesa, tanto cuando, sin el
concurso de la voluntad del agente, el nifio es recuperado y restituido a
quienes estaban en su tenencia o guarda legitimas, o en su defecto, como
cuando las autoridades competentes del Estado estan en condiciones de
discernir su tutela o guarda en caso de imposibilidad de restitucion a sus
padres o tutores, y asi también cuando el agente que lo retiene ilegitimamente
lo pone a disposicion de esas personas o del Estado, en caso de desconocer a
los padres, tutores o guardadores, o su paradero.

El ocultamiento cesa cuando el agente entrega al nifio a otro sin
colaborar con un ocultamiento ulterior, o cuando el nifio es hallado por los
padres, tutores o guardadores, o por las autoridades del Estado en condiciones
de determinar quiénes son sus padres tutores o guardadores. También cesa
cuando el agente da a conocer el paradero del nifio a sus padres, tutores o
guardadores, o al Estado, si desconoce a los primeros, o el paradero de éstos.
La disidencia de los jueces Zaffaroni y Lorenzetti en causa G 1015; L.
XXXVIII, “Gualtieri Rugnone de Prieto Emma Elidia y otro s/ sustraccion de
menores de 10 afios-causa n° 4685” rta 11/08/2009, y G.291, XLIII, “Gualtieri
Rugnone de Prieto Emma Elidia y otros s /sustraccion de menores de 10 afios”
resuelta en la misma fecha sefiala que el delito cesaria cuando se determinase
de modo positivo la ascendencia bioldgica por un estudio genético

Sobre este ultimo aspecto, se entiende que cuando el sujeto pasivo
alcanza la mayoria de edad desaparece el objeto de proteccion del art. 146;

ello asi porque el ambito de proteccion de la norma se refiere a la proteccion

26


www.cij.gov.ar

USO OFICIAL

centro de informacioén judicial

Poder Judicial Ae li Nacién
Are Al Bicomtininie

de la vida familiar del nifio sustraido, retenido u oculto, a la violacion del
derecho a no ser removido ilegitimamente de su ndcleo de convivencia, y
dicho objeto de tutela desaparece cuando se alcanza los 21 afios de edad
(ahora 18).

Por ello no es de recibo la opinion de la defensa de Herzberg en cuanto
el cumplimiento de los diez afios por el nifio hace desaparecer la proteccion
del tipo penal. El razonamiento del Dr. Marino Aguirre con fundamento en
Rodolfo Moreno y en el voto de la jueza Dra Capolupo de Durafiona y Vedia
en causa 2947 “Landa Ceferino”, Cam. Nac. Cas. Penal. Sala IV no puede
aceptarse. En efecto si el bien juridico protegido esta integrado, también, por
el derecho del nifio a la proteccion de la vida familiar, con todo lo que ello
conlleva, derecho a no ser removido del nucleo de convivencia, o de la
comunidad de vida en la que se halla inserto, no puede tener gravitacion a que
el nifio cumpla los diez afios durante el ocultamiento o la retencion.

También debemos tener en cuenta que si bien el delito de alteracion del
estado civil (art. 139 inc. 2 del C.P.) del que resultd victima Maria Natalia ha
resultado una forma de ocultacién, ni la identidad ni el estado civil caen bajo
el campo de tutela del art. 146 del Cddigo Penal; por ello no puede
continuarse la consumacién del delito cuando ya no hay objeto de tutela
alguno. Mas aln, en muchos casos la recuperacion de la identidad ya no estara
bajo el dominio del autor de la retencién, p.e.j. si no fue el autor de la
sustraccion o desconoce los hechos gque establecen la relacion de ascendencia
bioldgica.

En tal sentido cabe sefialar que la lesion del bien juridico consiste en
retirar al menor de las personas legitimadas por el ordenamiento juridico para

tomar decisiones concernientes a su bienestar (padres, tutores o guardadores),
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lo que no ocurre cuando el menor cobra plena autonomia, esto es al adquirir la
mayoria de edad. Desde la edad adulta cesa la funcion estatal de asistencia y
proteccion.

En relacion a la alteracion del estado civil de Maria Natalia Suarez
Nelson, corresponde sefialar que “los arts. 138 y 139, inc. 2, C.P. reprimen
cualquier acto del agente que haga incierto el estado civil de otra persona. Se
comprende aqui “toda maniobra por medio de la cual la situacion que debe
ser en cada individuo precisa, se torne incierta de tal modo que no pueda
establecerse con claridad cual es el estado del sujeto” (MORENO, op. cit., p.
349), en otros términos la accion consiste en “hacerlo dudoso o pasible de
indeterminacion” (MOLINARIO, op. cit., tomo I, p. 531; NUNEz, op. cit., tomo
IV, p. 426) —del voto del Dr. Garcia, cit-.

Por otro lado se entiende de modo unanime que la alteracion es la
sustitucion de un estado civil por otro. Se dice asi que “alterar el estado civil
de otro quiere decir determinar un cambio en el mismo” (GOMEZz, op. cit., p.
371). El estado se altera “cuando se cambia el que tiene la persona por otro
distinto. Tal sucederia cuando se anotase en el Registro Civil a un nifio
atribuyéndole distintos padres de los que tiene” (MORENO, op. cit.,, p. 349).
En sintesis se altera cuando se atribuye al sujeto pasivo un estado diferente al
que le corresponde (MOLINARIO, 0p. cit., tomo I, p. 533; NUREZz, op. cit., tomo
IV, p. 427) —ibidem-—.

El estado civil se suprime “cuando se coloca a una persona en
condiciones de no poderse saber de donde desciende”, y se ejemplifica que
“tal ocurre con los nifios que se llevan sin dato alguno a la Casa de Expésitos,
0 los que se abandonan en las mismas condiciones” (MORENO, op. cit.,, p.

350), en otros términos importa tornar imposible establecerlo (MOLINARIO, Op.
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cit., tomo I, p. 533), de manera que la persona queda sin saber a qué familia
pertenece (NUKNEZ, op. cit., tomo IV, p. 427).-ibidem-

En verdad, si del estado civil -entendido como estado de familia-
derivan multiples relaciones juridicas, derechos y deberes, entonces, toda
accion que lo hace incierto, lo altera o lo suprime, causa perjuicio y debe
entenderse movida por el propdsito de afectar esas relaciones, derechos y
deberes, aunque persiga finalidades alegadamente “altruistas”. Por ejemplo,
derechos a la determinacion del nombre, de la residencia, derechos-deberes
comprendidos en la funcion de patria potestad, derechos e impedimentos para
contraer matrimonio, derechos-deberes dentro del matrimonio, derechos-
deberes alimentarios, derechos sucesorios, etc. Quien hace incierto, altera o
suprime el estado civil de otro lo hace con el proposito de afectar todos o
algunos de esos derechos, pues es inconcebible la afectacion del estado civil
sin propésito ulterior. El ejemplo que se suele proponer en la doctrina para
justificar la idea contraria a la que aqui expongo hace evidente cuanto digo: el
reconocimiento por el hombre de un hijo de madre soltera, a sabiendas de que
no es propio (ejemplo de MOLINARIO, op. cit.,, tomo |, p. 534) puede ser
entendido socialmente como realizado con un fin loable, pero sin duda esta
movido por el animo de dar al nifio derechos que no le corresponden vy ello
afecta los derechos de diferentes personas.

Hay siempre, pues, proposito de perjuicio aungue se lo quiera revestir
de alegados fines “altruistas”, no hay, sin embargo, lugar a calificar de
“altruistas” a acciones que necesariamente implican suprimir, alterar o tornar
inciertos ilegitimamente los derechos de otros. Bajo la apariencia de fines
altruistas reposa siempre ese proposito. Noétese al respecto que segun la

original explicacion de Moreno, el proposito de causar perjuicio se incluyé
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buscando dejar libre de pena los casos en los que “se adoptan expdsitos y no
se tienen herederos”, lo que, segun la expresion de aquél parecerian quedar
afuera casos de nifios que no son expositos, y casos en los que, siéndolo, el
agente tiene herederos que se ven afectados por la modificacion del nimero de
sujetos con vocacion sucesoria. Esta interpretacion es concordada con la figura
del art. 139, inc. 1, que regula la ocultacion o suposicion de parto gque, segln
se observa “ha sido siempre estructurada sobre la base de causar perjuicio,
usurpando los derechos de otro o dando a alguien derechos que no le
corresponden, quedando asi fuera del tipo las conductas altruistas que a
nadie perjudican” (FONTAN BALESTRA, op. cit., tomo V, p. 235).

Como ha sefialado el Dr. Garcia cuya opinion hemos relevado en este
voto, méas alla de las finalidades perseguidas por el legislador, el emplazar
como propia a una nifia sustraida la ha privado de los derechos que le
correspondian como hija del matrimonio Corvalan — Suarez Nelson, privando
también a sus familiares de los derechos que la ley les concede en relacién a
Natalia, ocasionado el perjuicio exigido por la figura legal en la version de la
ley 11.179 aplicable al caso. Ello asi porque se entendia que el art. 139 era una
forma agravada del art. 138 que exigia “el animo de causar perjuicio”.

La tesis sostenida por ambas defensas y que en doctrina recibiera un
importante apoyo (Nufiez, op.cit T IV ,p 428/429, Fontan, Balestra, op. Cit. T
V, p. 234/235, Cam. Crim y Correc. Federal, Sala Il, causa n® 5452 “Lavallén,
Rubén s/Infrac. Art. 139 inc. 2 , 292 y 293 del C.P.) entre muchos otros no
puede prosperar.

Los documentos puablicos introducidos al debate acreditan la falsedad
del emplazamiento del estado civil de Maria Natalia, la expedicion de un

certificado de nacimiento falso, de una partida de nacimiento ideoldgicamente
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falsa y de un documento nacional de identidad, también falso, alterando su
verdadera condicion de hija de Maria Elena Isabel Corvalan y de Mario César
Suarez Nelson, facilitando su retencion y ocultamiento como conductas
permanentes que llenan la tipicidad objetiva, tal como fue descripta.

A la misma cuestidn, el Dr. Portela voto en igual sentido.

A la misma cuestién el Dr. Rozanski, dijo que adhiere a los votos que

anteceden sin perjuicio de lo que expondra al tratar la calificacion legal.

1. PARTICIPACION:

El Dr. Falcone, dijo:

IILA. Juan Carlos Herzberg: La coimputacion que sin animo
exculpatorio le dirige Omar Alonso sumado a una serie de presunciones
graves, precisas y concordantes, permiten atribuir, sin atisbo de duda
razonable, que fue Juan Carlos Herzberg la persona que retiré a la nifia
“Lucia” de la custodia de su madre Maria Elena Corvalan luego que la
nombrada diera a luz, el 8 de agosto de 1977.

Ha sido Herzberg el autor de la sustraccién y ocultamiento de Maria
Natalia Suarez Nelson y participe en la sustitucion de su identidad, al haberla
entregado a quienes la retuvieron e inscribieron como hija biologica y con el
nombre de Maria Natalia Alonso en el Registro Provincial de las Personas,
valiendose para ello de documentacion espuria que daba cuenta de un
supuesto nacimiento ocurrido el dia 8 de agosto de 1977 en el domicilio
particular de la calle 39 N° 622, 2° A de La Plata, logrando de ese modo se
labrara el acta N° 1148 de nacimiento de fecha 16 de agosto de 1977, con la
que se perfecciond la maniobra delictiva.

1.- Sustraccion y ocultamiento.
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Durante el curso de la audiencia celebrada con motivo del presente
juicio oral y publico ha quedado debidamente acreditado que el dia 8 de
agosto de 1977 Juan Carlos Herzberg entregd una beba recién nacida al
matrimonio compuesto por Omar Alonso y Maria del Lujan Di Mattia, de la
cual posteriormente fue su padrino de bautismo.

Ha quedado también acreditado por prueba testimonial y documental, a
la que referiremos en este voto, que el 10 de junio de 1977 se realiz6 un
operativo a cargo de la Marina en la casa en la que Maria Elena Isabel
Corvalan vivia con su compariero Mario Cesar Suarez Nelson, en la calle 8
e/82 y 83 de La Plata.

El Diario La Nacion, del 11 de junio de 1977, public6é una noticia en la
que se informa que se realizd “un procedimiento en una finca de la calle 8
entre 82 y 83, de la ciudad de La Plata, en el que se logré abatir a uno de los
“subversivos”, logrando el otro de sexo femenino eludir el cerco” (fs. 781).
Crénica similar obra a fs. 780 del diario La Prensa. Asimismo en ambos
articulos se informa que “...debe lamentarse la muerte del soldado conscripto
Miguel Vidal perteneciente al 11l Batallén de Infanteria de Marina, efectivos
que constituian parte de las tropas que operaba en esa circunstancia”.

Todo lo anteriormente citado demuestra fehacientemente que el
operativo en el que secuestran a Maria Isabel Corvalan y asesinan a Mario
César Suarez Nelson, fue llevado a cabo por miembros de la Marina,
institucion en la que prestaba funciones Herzberg.

Constituye también una fuerte presuncion de autoria la circunstancia
que surge de su legajo que indica que al momento de los hechos el imputado
estaba a cargo de la Fuerza de Tareas N° 5, sumado al hecho de que en el CCD

en que estuvo prisionera Corvalan antes y despues de dar a luz a su hija Lucia
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(hoy Maria Natalia) era un lugar en el que, entre otros, operaban grupos de la
Marina. Todo ello nos permite afirmar que Herzberg fue quien arranco de los
brazos de la madre a la beba recién nacida y quien perfecciond la accion de
sustraer la nifia, cuya entrega ya habia comprometido al matrimonio Alonso-
Di Mattia tiempo antes.

La pertenencia de Herzberg a la Marina con el grado de Capitan de
Navio y Comandante de la Fuerza de Tareas N° 5 esta acreditado segun su
Legajo de Servicios donde consta que ascendié a Capitan de Navio el 31 de
diciembre de 1974 y desde el 24 de marzo de 1976 paso a ser parte de la DIAP
(folios 4 y 13). Asimismo de su Legajo de Conceptos (folios 77/78) surge que
su cargo hasta el 24 de marzo de 1976 era Jefe de Departamento Planes de la
D.G.P.N. y que lo dejo por haber sido seleccionado para contribuir al ejercicio
de la funcién puablica al asumir el Gobierno Nacional de las Fuerzas Armadas.

Asimismo, segun este mismo Legajo en ese momento, Herzberg
detentaba dos funciones, la de Comandante de la Fuerza de Tareas N° 5y la de
Director del Liceo Naval Militar “Almirante Brown”; por ambas fue evaluado
por sus superiores de la siguiente manera: “Aptitud para el ejercicio del
Comando: Sobre lo normal” (Folio 58/61). Merece agregarse que a fines del
afio que ocurrieron los hechos en el Legajo citado aparece una evaluacion
firmada por el entonces Comandante en Jefe de la Armada y miembro de la
Junta Militar Emilio Eduardo Massera (Folio 69).

En la audiencia oral la entrega de Maria Natalia Suarez Nelson se ha
corroborado a partir de numerosas declaraciones.

En tal direccién cobran relevancia los dichos del imputado, Omar
Alonso quien refirié que en una oportunidad Herzberg le ofrecié entregarle un

nifio, que él lo rechazo, pero posteriormente lo acepto por pedido de su sefiora.
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Respecto al dia de la llegada de la beba, hecho que ocurrié aproximadamente
20 dias despues del ofrecimiento, sefialé que no se encontraba en su casa, y
que al arribar alli lo recibieron sus padres, felicitandolo por la llegada de la
nifia que Herzberg acababa de traer. Reconocié también que ya habian
comprado todo el ajuar para al recién nacido.

La declaracion referida se encuentra corroborada por los dichos de la
victima en autos, Maria Natalia Suarez Nelson quien supo como llego a la
casa de Alonso por lo que le contara la esposa del nombrado, Maria Lujan Di
Mattia el 25 de diciembre de 1993, conmocionada luego de la detencion de
Alonso. En esa fecha, encontrandose fuera del alcance de la justicia argentina
en la Republica del Paraguay, D1 Mattia le dijo que “ellos no eran sus padres y
que aparentemente era hija de desaparecidos”.

En este sentido podemos citar a Graciela Alquaz, esposa de Juan
Manuel Ricardo Corvalan, quien en el afio 2007 estuvo conversando con
“Mora” (Maria del Lujan Di Mattia), quien le contd que Alonso conocia a
Banzer y a través de él conocié a Herzberg, y que sabiendo que ellos no
podian tener chicos les habia ofrecido un bebe. Agreg6é que Mora le dijo que
para ella Natalia habia nacido el 8 de agosto -aclar6 que fue el dia que su
cufiada recibio el llamado al que me referiré mas adelante-, que ese dia se la
Ilevaron a la casa por la tarde, y 15 o 20 dias antes Herzberg les habia dicho
que estaba por nacer una bebe.

Asimismo en la audiencia del dia 7 de diciembre, el Dr. Hugo Pérez
Salas declard que concurri6 a la casa de Alonso y Di Mattia porque le dejaron
un llamado en su consultorio para que concurra al domicilio; que ese hecho
fue en el 76 o 77. Refirié que lo hicieron pasar al dormitorio y se encontrd con

una recién nacida, que estaba perfecta, con reflejos normales. Agregd que en
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ese momento calcul6 que la beba tenia 3 0 4 horas de nacida porque el cordédn
umbilical estaba intacto, no habia empezado a atrofiarse.

Esta declaracion confirma que Maria Natalia Suarez Nelson fue
entregada muy poco tiempo después de nacer, dejando sentado también que el
médico Pérez Salas solo atendié a la nena en virtud de su especialidad,
constatando que era recién nacida pero no que era hija de Maria del Lujan Di
Mattia.

A su vez, Estela De la Cuadra refirio que la Asociacion Abuelas de
Plaza de Mayo desde el afio 1982 comenzd a tener la informacion de que a un
comerciante conocido de Tolosa le habian entregado una nena en un capo o
abrigo de la Marina. Agreg6 que distintas personas llamaban y decian que el
que la entrego era Gelver o algo asi; dijo que ya en la primera denuncia esta lo
del capd del marino, pero que es recién a fines de los 90 cuando aparece el
nombre; que un dia charlando con Adelina Alaye, es ella quien le pasa los
datos de Juan Carlos “Gelver”. Destaco que no era claro el apellido, pero se
sabia que era de la Marina.

Cabe aclarar que la testigo se present6 diciendo que participaba de la
Asociacion junto con su madre Alicia Zubasnabar de De la Cuadra, quien ha
fallecido - la copia certificada de su certificado de defuncion se encuentra
agregada a fs. 1750- y cuya declaracion que se encuentra agregada a fs.
1488/1488 wvta. de la causa 2413 —cuya copia certificada se encuentra
incorporada por lectura— podemos saber que “como miembro de la Asociacion
habia recibido un Ilamado anénimo diciéndole que la supuesta hija del
matrimonio Alonso, Maria Natalia, habia sido entregada en un capote militar y
que un oficial del BIN N° 3 habria sido quien la entregd y que era el padrino

de bautismo”.
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Roger Soruco Torrijos relaté un hecho muy significativo para lo que
aqui estamos considerando; al comentarle a su padre que el Dr. Corvalan le
habia hecho entrega de una medicina dificil de obtener, que éste necesitaba,
por padecer una grave enfermedad, su padre le dijo: “te voy a decir algo, la
hija que tiene Alonso se la entregd el capitan Herzberg, envuelta en un capote
negro de la marina”. Resulta muy claro para el suscripto que en un ambito
muy reservado se sabia que Natalia era una beba apropiada y que uno de los
apropiadores era el capitdn Herzberg. Pero también se sabia que era hija de
Maria Elena Corvalan, de alli que el padre de Roger Soruco le hiciera este
comentario que concuerda con todo lo que se viene exponiendo.

El hecho de que Maria Natalia haya sido entregada en un “capote
militar” o “un capote de la marina” fue referido por dos vias distintas, a través
de los testimonios de Estela De la Cuadra y Alicia Zubasndbar de De la
Cuadra quienes se enteraron de ello a partir de los llamados que recibian y
Roger Soruco Torrijos a quien se lo contd su padre muy poco antes de
fallecer.

También la familia de la Maria Elena Isabel Corvalan tuvo noticias
sobre el nacimiento de su hija. Asi Juan Manuel Ricardo Corvalan, su
hermano, declaré en la audiencia que recibieron un llamado telefonico a su
casa donde les avisaron que habia nacido la beba, que le habian puesto Lucia,
que nacid por cesarea y que peso tres kilos ochocientos. Aclaré que él siempre
pensd que habia atendido ese llamado pero que hoy sabe que lo atendi6 su
hermana Cecilia; agregd que ella no sabe bien quien llamd pero cree que fue
una partera. Sus dichos fueron ratificados por Maria Cecilia Marcela
Corvalan, quien en la audiencia expreso que ella era la hermana menor de

Maria Isabel, quien le llevaba 11/12 afios. Destaco que durante el 77 la
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Ilamaron y le dijeron que Elena Corvalan habia tenido una beba de 3 kilos y
medio y que se llamaba Lucia; que el llamado fue de una mujer y que creyé
que la llamaron de la cércel, pero no puede afirmar sobre este Gltimo punto si
fue su interpretacion o realmente la llamaron de una carcel.

La estrecha relacion de confianza entre Herzberg y Alonso, se puede
observar a partir del hecho, que, por un lado, Herzberg y su mujer son los
padrinos de bautismo de Maria Natalia y por otro, que Alonso le otorga un
poder general a Herzberg, mediante el cual podia disponer de todos sus bienes.

Este vinculo fue mencionado en la audiencia de debate por Estela De la
Cuadra quien destacd que la gente colaboraba mucho con Abuelas, les dijeron
que Alonso tenia relaciones con Banzer y su sobrino quien era cénsul en La
Plata; esto se encuentra corroborado por los dichos a Graciela Alquaz, que
escucho de la esposa de Alonso que a Herzberg lo conocid a traves de Banzer.

Roger Soruco Torrijos declaré que su padre ejercio las funciones de
consul adjunto de Bolivia en La Plata, desde 1976 por el término de 14 afios y
que asistia periodicamente durante los dias de semana Eduardo Banzer Ojopi.

Refirio que un dia se hizo un asado, en la casa de Alonso al cual iba a
concurrir el general Hugo Banzer. Aclar6 que no podia precisar
fehacientemente la fecha, pero estimaba que habia sido entre 1979 y 1980. En
momentos de volver a retirar a su padre, lo hicieron ingresar a la casa
observando que se trataba de una reunion, no multitudinaria, pero habia unas
10 6 15 personas, entre los cuales estaban el general Hugo Banzer, Eduardo
Banzer Ojopi, su padre, el duefio de casa el sefior Omar Alonso, y una persona
a la que le presentaron como el capitdn de navio Herzberg. En esa reunién

escucho decir “ésta es la nina”, en obvia referencia a Natalia, quien en aquella
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época tenia dos o tres afios de edad; interpreto el declarante que la reunion era
algo asi “como su presentacion en sociedad”.

Refuerza la idea de que los coimputados, que se habrian conocido en el
Consulado de Bolivia segun Soruco Torrijos tenian una relacion cercana el
hecho de que Herzberg y su esposa sean los padrinos de Maria Natalia, lo
que se prueba a partir del certificado de bautismo de Maria Natalia (fs. 596). A
su vez Maria del Lujan Di Mattia en su indagatoria en causa N° 176 del
registro del Juzgado Federal N°3 de La Plata, del 8 de abril de 2010 —
incorporada por lectura al debate—, refirio que “quiere resaltar que cuando
Herzberg le dio a Natalia la dicente les ofrecidé que fueran los padrinos, por
una cuestion de agradecimiento...” Asimismo la propia victima en autos lo ha
nombrado como su padrino y segun el testimonio de Alicia Zubasnabar de De
la Cuadra, la Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo, desde la década del 80
contaba con la informacion de que la persona que habia entregado una nifia a
Alonso a su vez era su padrino de bautismo.

No es creible la version del acusado, en su declaracion indagatoria de fs.
707/708 vta., cuando niega rotundamente que él haya sido quien entrego a la
beba al matrimonio. Herzberg ofrecié un nifio al matrimonio Alonso, llamé
por teléfono a la casa de los nombrados veinte dias antes del alumbramiento y
también lo hizo poco tiempo antes de llevar la beba a la casa. EI matrimonio
Alonso Di Mattia la recibié con el ajuar preparado, ya habian comprado la
cuna, encontrdndose presentes los padres de Alonso. Todo fue
cuidadosamente planificado, tal como lo ha revelado la prueba resefiada
precedentemente, que apreciada de conformidad con las reglas de la logica, la
experiencia y el recto entendimiento judicial nos permite formar conviccion

acerca de la participacion personal de Herzberg en el hecho criminoso que se
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le reprocha. La declaracion del médico que la examina a las pocas horas de su
nacimiento es terminante en cuanto a la coetaneidad de todos estos sucesos

A mayor abundamiento se sefiala que la victima, Maria Natalia, tomo
conocimiento de que fue llevada al domicilio de Alonso por Herzberg, no sélo
por el relato de Di Mattia, sino por la propia infidencia del imputado quien
pretendio desligarse de la sustraccion diciéndole que “a ¢l se la habia
entregado otra persona’.

Refuerza el caudal probatorio antes citado que el operativo en que se
asesind a Mario César Suarez Nelson y se secuestré a Maria Elena Isabel
Corvalan fue realizado por la Marina y que esta Gltima fue vista por muchos
sobrevivientes del CCD La Cacha, que funcioné en el predio lindero a la
Cércel de Olmos en el que habia estado ubicada la radio Provincia.

Lo anteriormente descripto se encuentra probado a través de testimonios
escuchados en el debate. Asi Monica Elena Torres, refirio haber sido vecina
de los que para ella eran Modnica (Maria Elena Corvalan), el Gordo (Mario
César Suarez Nelson) y Lucia (Maria Natalia) porque para ellos, si bien no
habia nacido, tenia presencia; el Gordo habia hecho con sus propias manos la
cunita. Relatd que una mafiana se entero de que se la habian llevado a Monica
quien al momento del secuestro tenia un embarazo de 8 meses y que habian
matado al Gordo. Aclaré que la direccion de ellos era 8 entre 82 y 83 y que
fue entre el 7 y el 10 de junio de 1977. Sus dichos respecto al apodo de Maria
Elena Corvaldn fueron corroborados en la audiencia por Maria Cecilia
Marcela Corvalan quien refiri6 que su hermana tenia un apodo que era
“Monica”, no recordo por que lo sabia, pero lo sabia.

Asimismo se escucharon en la audiencia testimonios de ex detenidos en

el CCD La Cacha.
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Respecto de la presencia de Maria Elena Isabel Corvalan en dicho CCD,
podemos citar los testimonios de Patricia Perez Catan, Maria Silvia Bucci,
Héctor Javier Quinterno, Raul Elizalde y Carlos Antonio Herrera.

Puntualmente, acerca de su avanzado estado de embarazo: Patricia
Perez Catéan refirio que era estudiante de Medicina y los guardias la llevaban a
atender a otros detenidos, por eso pudo ver a Maria Elena, comprobar su
estado de embarazo, y conversar con ella; asimismo Quinterno dijo que podia
afirmar que su embarazo era de un estado avanzado; los guardias le permitian
caminar y asi supo su identidad, también esto les hacia presumir que iba a
tener el parto. Herrera refirid que alli vio a la Negra Corvalan, estaba “muy”
embarazada, a ella le permitian caminar por el lugar, y asi como lo hicieron
todos, ella contd quien era; y Elizalde, expresé que cuando ella llego
estuvieron en catres paralelos, pudo ver que estaba embarazada, era un
embarazo avanzado. Ella le conté que era de La Plata, que estaba embarazada
y como habia sido su secuestro. Refirid que ella por estar embarazada podia
moverse y quizas en la comida le tenian una consideracion especial. Agregd
que en un momento ella se despidio de todos y no la volvié a ver, pasado un
tiempo el comentario era que habia dado a luz.

En relacion al actuar de la Marina en dicho centro Patricia Perez Catan,
Maria Silvia Bucci, Héctor Javier Quinterno, Raul Elizalde y Carlos Antonio
Herrera dijeron que eran varias las fuerzas las que operaban alli, entre ellas, el
Ejército, particularmente el Servicio de Inteligencia del Ejército, la Marina, el
Servicio Penitenciario, la Policia de la Provincia y la Fuerza Aérea. Elizalde
dijo que los mismos guardias comentaban su pertenencia y Herrera refirié que

respecto al actuar de la Marina lo sabia por haber visto los sobretodos.
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Asimismo, Elsa Suarez Nelson, la hermana de Mario César, durante el
debate destacd que en ese momento ella estaba estudiando en Humanidades y
se le acercaron unos compaiieros y le dijeron que Maria Elena estaba en “La
Cacha”, pero que ya no tenia a su nifia.

Como se observa, la prueba que sefiala a Juan Carlos Herzberg como
autor de la sustraccion es categdrica. Su pertenencia a la marina, el
ofrecimiento de un nifio anterior al nacimiento de Natalia, su entrega en el
domicilio de Alonso, su padrinazgo, su reconocimiento a la propia Natalia,
todo ello conforma un plexo probatorio de cargo, que como se dijo al
comienzo permite fundar conviccion acerca del quehacer delictivo del capitan
de Navio Juan Carlos Herzberg.

Por ultimo téngase presente que estos delitos, de los mas infames
cometidos durante el terrorismo de Estado, son delitos en las sombras. En esas
catacumbas, las victimas muchas veces no podian ver a sus captores, sufrian
todo tipo de vejamenes, motivo por el cual no puede exigirse la prueba como
si se tratara de un hurto. No hay filmaciones ni actas notariales ni decenas de
personas presenciando un hecho a la luz del mediodia, sin embargo, pocas
veces la prueba es tan contundente como la examinada precedentemente.

2.- Alteracion del estado civil

Con la prueba reunida durante la etapa de debate oral se acreditdé que
Juan Carlos Herzberg, a traves del aporte esencial que supuso la entrega de
Maria Natalia al matrimonio Alonso-Di Mattia, participd en la alteracion de su
estado civil, ya que en virtud de haber sido sustraida de los brazos de su madre
y ocultada de quienes debieron tenerla a su cargo, no pudo ser inscripta de
acuerdo a su verdadero estado civil, y lo fue como hija biolégica de Omar

Alonso y Maria del Lujan Di Mattia con el nombre de Maria Natalia Alonso
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en el Registro Provincial de las Personas. Para ello se valieron de
documentacidn espuria que daba cuenta de un supuesto nacimiento ocurrido el
dia 8 de agosto de 1977 en el domicilio particular de la calle 39 N° 622, 2° A
del partido de La Plata, logrando de ese modo que se labrara el acta N° 1148
de nacimiento de fecha 16 de agosto de 1977, a partir de la cual
oportunamente se confeccionara el D. N. | de la victima de autos.

Un testimonio que ilustra claramente el desarrollo de los hechos es el
brindado en la audiencia de debate por el Dr. Perez Salas en el cual relatd que
una semana después del nacimiento de Maria Natalia, se acercaron al
consultorio para un control de rigor, y en esa primera visita ya tenian el
D.N.I. y libreta sanitaria; frente a esta situacion destaco que para ¢l “fue muy
rapido todo™.

Como ya se ha referido, Maria Natalia Suarez Nelson declar6 en la
audiencia del dia 30 de noviembre; alli relatd dos encuentros que tuvo con
Herzberg luego de conocer que no era hija del matrimonio Alonso. En uno de
ellos le dio el nombre de un comisario “Mazzota” quien seria el responsable
de la entrega.

Asimismo y en relacion a los dichos de Herzberg respecto al origen de
Maria Natalia, relatd que Maria del Lujan Di Mattia le contd que desde el ‘84
estaba la duda de su origen, y que Herzberg siempre le decia “quedate
tranquila”.

Esta declaracién prestada por la propia victima de autos demuestra no
solo gque Herzberg sustrajo y entregd a Maria Natalia Suarez Nelson al
matrimonio apropiador, sino que le ocultd la verdad sobre su origen biologico
durante treinta afios, y cuando comenzé a conocer su verdadera historia, nego

tanto los hechos como su participacion en los mismos. Por lo tanto, Herzberg
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con su aporte infungible, entrega de la nifia recién nacida, ha prestado una
colaboracion para lograr la alteracion de su verdadero estado civil sin la cual
el delito no habria podido cometerse. Esta situacion de incertidumbre
continué hasta el 1 de junio de 2006, cuando Maria Natalia conocio su
verdadera identidad a través de la notificacion de los resultados del estudio de
histocompatibilidad realizados por el Banco Nacional de Datos Genéticos (fs.
291/303) y supo que era hija de Maria Elena Isabel Corvalan de Suérez
Nelson y Mario César Suarez Nelson, ambos desaparecidos durante la ultima
dictadura militar. No obstante en el considerando correspondiente a la
calificacion legal se tratara lo concerniente al cese del momento consumativo
y pérdida de la proteccién penal.

El aporte necesario de Herzberg en la alteracion del estado civil de la
hija del matrimonio Corvalan - Suarez Nelson se prueba a través de los
elementos ya valorados que ratifican que el imputado entregé a la nifia con la
Unica finalidad de que la misma fuera inscripta por Alonso como hija propia,
por lo tanto es también responsable de la alteracién del estado civil ya que la
entregd con conocimiento de que se trataba de una nifia sustraida que iba a ser
emplazada como propia por quienes no eran sus verdaderos padres, Herzberg
tenia pleno conocimiento de la antijuridicidad de su proceder.

En efecto, con la confeccion de la partida de nacimiento, en la que
Alonso suministrd falsamente sus datos como padre bioldgico, se suprimio el
estado civil de la menor (art. 139, inc. 2), hecho delictivo en el que la
participacion de Herzberg fue esencial, como se dijo.

11.B. Omar Alonso

La autoria penalmente responsable del acusado por los hechos surge de

plurales elementos de prueba, directos, documental, testimonial e indirectos,
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tales como una serie de presunciones, plurales, graves, precisas Yy
concordantes que armonizan con el resto del material probatorio producido en
el debate oral, permitiendo formar conviccion acerca de los extremos de la
imputacion penal.

Si bien Alonso ha confesado su participacién en los delitos acriminados,
tratando de excusarse en que, en realidad, fueron Herzberg y su esposa
quienes acordaron la entrega de la nifia, y que ante el insistente pedido de su
esposa, quien no podia dar a luz, no pudo oponerse, y que su actitud fue mas
bien pasiva. Todo ello se contrapone con las maltiples evidencias recogidas a
lo largo del debate oral.

Maria Elena Corvalan, como ya se expuso, fue secuestrada por un grupo
de tareas el 10 de junio de 1977 en avanzado estado de embarazo. En periodo
de gestacion de un bebé fue vista por personas detenidas ilegalmente en el
centro clandestino de detencidén conocido como “La Cacha”. En este sentido la
declaracion testimonial recibida a Silvia Bucci quien no solo la vio
embarazada sino que precisé que luego de dar a luz la regresaron a “La
Cacha”, y que a su nifia la habia llamado “Lucia”.

Ha quedado acreditado también que dias previos al 8 de agosto de 1977
se produjo un llamado telefonico en el que Herzberg adelantaba el nacimiento
de la nifia. Y que finalmente ese dia, el 8 de agosto de 1977, fecha del
nacimiento, Maria Natalia fue llevada a la casa de Alonso donde fue recibida
por Alonso y su esposa Maria del Lujan Di Mattia. Previamente se habia
recibido un llamado telefonico en el que se anunciaba que la nifia habia
nacido, segun declar6 Maria Natalia Suarez Nelson ante este tribunal segun se

lo relatara la Sra. Di Mattia.
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La propia confesién de Alonso, mas alla de su inexplicable tendencia
autoexculpatoria, ha servido para exponer como se mont6 en su domicilio una
escena falsa, tendiente a presentar a la nifia como nacida en su casa, ese dia 8
de agosto de 1977.

Y en este punto es esencial lo afirmado por Alonso, porque para disipar
dudas acerca de lo que se va a resolver en este decisorio, es el propio autor de
tan infamante delito quien nos dice como un médico (Dr. Bosia) y testigos
mendaces, al amparo de documentos publicos falsos, pudieron urdir un
enjambre procesal que culmind en una escandalosa sentencia absolutoria. Mas
alla de que lo haya o no querido, Alonso ha puesto claridad sobre el irregular
procedimiento judicial. Y dentro de tanta negrura, constituye una bocanada de
aire fresco que podamos volver sobre este tema.

Vamos entonces desgranando el quehacer delictivo de cada uno de los
imputados:

1. La falsedad ideoldgica de tres documentos publicos

En primer lugar ha quedado acreditado tanto en las audiencias como en
la documentacion incorporada al debate por lectura que Omar Alonso hizo
insertar declaraciones falsas en documentos puablicos, uno de ellos tendiente a
acreditar la identidad de Maria Natalia Suéarez Nelson. El imputado la
inscribio como a su hija biologica con el nombre de Maria Natalia Alonso,
valiendose de un documento espurio consistente en la constatacion de
nacimiento suscripta por el Dr. Francisco Bosia obrante a fs. 22 de la causa
2413 oportunamente incorporada por lectura. Segun este documento el
nacimiento se habria producido el 8 de agosto de 1977 en el departamento del
matrimonio Alonso-Di Mattia en calle 39 N° 622 2°A, de La Plata. Dias

después, como se indico al tratar la materialidad, Alonso completd una
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planilla de “datos para labrar la inscripcidon de nacimiento” inscribiendo a
Maria Natalia como su hija bioldgica.

Como consecuencia de estas maniobras se logro la expedicion de otros
documentos publicos materialmente auténticos pero ideolégicamente falsos: el
acta de nacimiento correspondiente a Maria Natalia Alonso, N° 1184 de la
Delegacion La Plata del Registro Provincial de las Personas, en la que figura
Omar Alonso como su padre (copia certificada obrante a fs. 520) y el
Documento Nacional de Identidad expedido bajo el nimero 26.058.284 con
los mismos datos apocrifos ante la seccional 2da de La Plata del Registro
Nacional de las Personas (copia obrante a fs. 320/21; corroboran los datos el
acta de nacimiento y la resolucion del nulidad obrante a fs. 312)

La falsedad fue subsanada el 9 de agosto de 2007, cuando el Dr.
Arnaldo Hugo Corazza, a cargo de esta causa en la instruccion, resolvio
declarar la nulidad tanto del acta de nacimiento como del DNI, ordenando
inscribirla bajo el apellido Suarez Nelson (fs. 312).

En su declaracion prestada ante el Tribunal, Omar Alonso reconocio su
conducta delictiva cuando acept6d la “irresponsabilidad”, segun sus propias
palabras, de haber anotado como propia a Maria Natalia.

Sin embargo esa falsedad ya habia quedado suficientemente acreditada
por los resultados del andlisis genético realizado con material indubitado
obtenido de un cepillo de dientes de Maria Natalia Suarez Nelson, que habia
sido secuestrado en un allanamiento judicial, dispuesto por el a quo el 1 de
septiembre de 2005 en su domicilio de calles 8 y 48, piso 15°A, de acuerdo al
acta (fs 276/79). Con este material se ordend un examen pericial que fue
realizado por el Banco Nacional de Datos Genéticos (BNDG) y obra agregado

a fs. 291/303. Los resultados de estos analisis determinan en un 99,9995% la
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probabilidad de parentalidad con Maria Elena Isabel Corvalan de Suérez
Nelson y Mario César Suarez Nelson.

En el debate, uno de los peritos que realizo este estudio, Maria Belén
Rodriguez Cardozo, Directora Interina del Banco Nacional de Datos
Genéticos, explicod que las muestras alternativas (como prendas u objetos de
uso personal) tienen el mismo grado de certeza en estos analisis que la sangre
0 cualquier otra secrecion del cuerpo. Agregd que recordaba gque en este caso
en particular las muestras fueron llevadas al BNDG por personal de la
Gendarmeria Nacional en bolsas perfectamente separadas y rotuladas que se
correspondian con el acta labrada. Respecto del porcentaje de probabilidad del
examen en cuestion, explicd que se trata de un resultado “suficientemente
valido” y que en todos los casos en los que se trata de célculos se habla de
probabilidad especialmente en casos de generaciones discontinuas (como el
presente), que “matematicamente se esta contemplando esta generacion que
falta”. No obstante lo cual, volvidé a remarcar que se trata de un resultado
“suficientemente concluyente” y que “no se puede excluir bajo ningun
concepto su vinculacion biologica”.

A mayor abundamiento, son contestes tanto los testimonios prestados en
el marco del debate oral como los agregados oportunamente por lectura, que
niegan el estado de embarazo de la esposa de Alonso, Maria del Lujan Di
Mattia y confirman la “adopcion” de una nifia de un modo que se presentaba
como irregular.

Si bien estos datos podrian presentarse como sobreabundantes frente a
la prueba concluyente del analisis genético, tienen su relevancia en tanto

refuerzan la prueba.
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En este sentido, Olga Amalia Karaczan en su declaracion testimonial
prestada con fecha 3 de abril de 1995, obrante a fs. 48 y 49 de la causa 2413 y
oportunamente incorporada por lectura, refirio que conocid en el edificio al
matrimonio compuesto por Alonso y Di Mattia, que vivieron en el 2°A entre
los afios 1972 y 1980 aproximadamente. Expresd en ese testimonio que tenia
presente que “sorprendid” a los ocupantes de departamentos del edificio, que
en total eran 9 departamentos, la circunstancia de que “si mal no recuerda
durante el transcurso del afio 1977, la Sra. Di Mattia de Alonso haya aparecido
con una bebita recién nacida en el edificio, mereciendo el comentario general
de los ocupantes de los departamentos citados, que era una nena adoptada, por
la sencilla razén de que ninguno de los habitantes del edificio habia visto
embarazada a la sefiora citada”.

Durante la audiencia del dia 6 de diciembre, Graciela Mabel Lofeudo
declar6 que su padre era viajante de comercio y que en una oportunidad un
comerciante le manifestd que tenia una hija adoptiva. Que, segun su padre,
este comerciante, quien luego supo que era Alonso, hasta ese momento habia
hecho todo lo posible para que pareciera que su hija era bioldgica, que su
padre estaba extrafiado y que luego al declarar ante la Justicia en la década del
’80 se generd un problema familiar ya que ella declar¢ la situacion tal como se
la habia referido su padre, y éste neg6 recordarla, circunstancia que la testigo
atribuy6 al “miedo”. Precisé en este sentido que antes de testimoniar en ese
expediente, un hombre que segun ella habria sido el abogado de Alonso le
advirtié su a padre si recordaba bien los dichos del ahora imputado, y reiterd
que su padre tuvo miedo, y que incluso habia tenido miedo por lo que ella iba

a decir.
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Asimismo, cabe hacer una referencia a la declaracién prestada durante
la audiencia del dia 7 de diciembre por el Sr. Hugo Pérez Salas, el médico
pediatra de Natalia Suarez Nelson hasta que esta tuvo 7 u 8 afos. Recordd que
el supuesto dia del parto, concurrio a la casa de Alonso y Di Mattia ante un
Ilamado telefonico que él no atendid. Que al llegar se encontrd con “un recién
nacido”, cuando esperaba encontrarse con un nifio ya evolucionado. Segln
dijo, se trataba de una nifia, que se encontraba en perfecto estado de salud,
aclarando que lo recordaba porgue sino hubiera sido asi, la hubiese internado.

Calculo el testigo en ese momento que la beba habia nacido “3, 4 o 5
horas” atras porque tenia “el cordon umbilical intacto, perfecto, todavia no
habia comenzado a atrofiarse”, y agregd que es facil calcular a esa edad el
tiempo de vida de una criatura.

En referencia a Di Mattia, quien aparecia en esa escena como la
supuesta madre, refirié que la vio en pie y vestida pero que esta circunstancia
no lo asombrd ya que habia visto situaciones asi muchas veces en el hospital.
Sin embargo a preguntas de este Tribunal refiri6 que no era normal que lo
Ilamen para ver nifios recién nacidos en su casa. Que ello, en toda su larga
carrera, ocurrio en tres oportunidades. Especificd que no vio vestigios de que
hubiese existido un parto en ese lugar ya que todo estaba en orden. Estaban “la
madre”, “cre0 que el padre” y “no vi a nadie mas”. Aclar6 que era la primera
vez que veia al Sr. Alonso y que ellos se presentaron como padres de la
criatura. Record6 haberle sugerido a la supuesta madre leche maternizada.

Pérez Salas relatdé asimismo que siguid atendiendo a la nifia hasta la
primera infancia, 7 u 8 afios, y que dejé de hacerlo “de un dia para el otro”.

Que los padres nunca le dijeron que se trataba de una nifia adoptada y que
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ellos siempre le dieron a entender que eran los padres biolégicos. Agrego que,
en otros casos, los padres le decian que sus hijos eran adoptados.

Finalmente, precisd que una semana después de esa primera visita en la
casa de Alonso, los supuestos padres concurrieron a su consultorio y “ya
tenian DNI y libreta sanitaria”. Esta circunstancia resulta de particular
importancia ya que da cuenta del interés y el apresuramiento con el que
actuaron Alonso y Di Mattia al momento de fraguar los documentos que
ocultarian la identidad de Maria Natalia.

Como ha quedado acreditado la nifia no era hija de Omar Alonso y de
Maria del Lujan Di Mattia ni tampoco naci6 en su domicilio. Las
circunstancias del parto en el que nacié6 Maria Natalia Suarez Nelson fueron
referidas también en la audiencia por integrantes de su familia, que en la época
contemporanea a la entrega de la beba a Alonso, se enteraron que Maria Elena
Isabel Corvalan habia dado a luz en cautiverio.

En este sentido, Maria Cecilia Marcela Corvalan, hermana de Maria
Elena, prestd declaracion testimonial en la audiencia del 30 de noviembre y
dijo que recibié en su casa un llamado telefénico de una mujer que le dijo que
su hermana habia tenido una hija de 3 kilos 500 gramos, a la que habia
llamado “Lucia”, nombre que la familia ya conocia como el deseado para la
beba pronta a nacer. Aclaré que nunca supo quién llamo, y que si bien tenia la
idea de que habian llamado de una céarcel, no podia asegurar si era asi o si lo
habia interpretado ella. Refirio ademas que habia habido “versiones” de que
era una mujer que habia hecho “un par de llamados” a otras familias en
situaciones similares, y que después habia desaparecido.

La existencia del llamado telefénico fue ratificada por Juan Manuel

Ricardo Corvalan en la audiencia del 30 de noviembre. El testigo preciso que
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el dato aportado indicaba que el parto habia sido por cesarea y que “la que
llam6 fue la partera”. Ademds, dijo que un amigo suyo, Roger Soruco, le
habia contado muchos afios después como habia sido el episodio de la entrega
de la beba a Alonso: que Herzberg se la habia entregado “envuelta en un
capote militar”.

Graciela Alquaz, la tia politica de Natalia, en la audiencia de del 6 de
diciembre también ratifico el llamado telefonico que recibio su cufiada. Esta
testigo refirid ademas que posteriormente, cree que fue en 2007 pero no esta
segura, tuvo una charla con Maria del Lujan Di Mattia, quien le contd las
circunstancias en que habian recibido a Natalia: que el matrimonio no podia
tener hijos; y que Alonso conocié a través de Banzer a Herzberg, quien
sabiendo que ellos no podian tener hijos les ofrecié un bebe. Unos 15 o 20
dias antes del 8 de agosto, dia en que llevaron a la nifia a su casa, Herzberg los
habia llamado por teléfono diciéndoles que estaba por nacer “una bebe”.

Ahora bien, no hay posibilidades de discutir la conciencia del Sr.
Alonso respecto del hecho delictivo que estaba realizando. En primer lugar
surge de su propia declaracion cuando reconoce que fue un error anotarla
como su hija biologica. Por otro lado, las declaraciones manifiestamente falsas
respecto de como se habria producido una ficcion de parto en la casa de
Alonso y el supuesto embarazo de Maria del Lujan Di Mattia muestran
claramente una maniobra de ocultacion.

En este sentido es esclarecedor el testimonio brindado por Elsa Maria
Suérez Nelson, hermana del padre de Maria Natalia. La testigo refirid que
Alonso “si sabia” quienes eran los padres de Natalia. Asi, relaté que para el
cumpleanos de la nifia, en el afio 1990 o ‘91, sin haber tomado contacto ni con

ella ni con su familia hasta entonces, le envio de regalo una maceta con una
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“violeta de los Alpes”, a través de un mozo de la parrilla de Alonso, con una
tarjeta que decia “Natalia feliz cumpleafios, tu tia y tus primos que te quieren
mucho”. Mas tarde, encontr6 la misma planta en la puerta de su casa. Al
explicar esta circunstancia por demas extrafia, sefiald que posteriormente se
enter6 que Alonso le habia dicho a Natalia “esto debe ser de la Faleti”,
aludiendo a su apellido de casada; y que éste le habia devuelto la planta
dejandosela en la puerta de su casa.

Las versiones del imputado respecto de su conocimiento del origen de
Natalia resultaron contradictorias y confusas. Sin embargo surge claramente
que tenia conciencia de que se trataba de una nifia sustraida, ain cuando no
pudiera justificar de manera exacta cual era su procedencia.

Hemos aclarado que un nifio no es un “res nullius” susceptible de
apropiacion, que la beba se la sustraigan a una madre moribunda o no, no
cambia el origen espurio de la recepcion.

2. La alteracion del estado civil, v la retencion y ocultamiento de Maria

Natalia Suarez Nelson.

Del mismo modo ha quedado acreditado que mediante las declaraciones
falsas insertadas en diversos documentos publicos, Alonso altero la identidad
de la nifia a la vez que la retenia y ocultaba. Cabe destacar que estas acciones
se realizaron sobre una menor que habia sido sustraida del poder de sus
padres; Alonso no s6lo completa esa sustraccion sino que continda el delito
reteniéndola y ocultandola.

Segun lo declarado por la testigo Estela de la Cuadra en la audiencia del
dia 30 de noviembre, las primeras denuncias recibidas sobre el caso por la
organizacion “Abuelas de Plaza de Mayo” datan de 1982 y alli se indicaba que

Alonso habia recibido a una beba en un “cap6” de la marina. La testigo aclaro
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que por esa época sospechaba que Natalia era su sobrina, hija de su hermana
desaparecida durante la Gltima dictadura, ya que la fecha de parto prevista para
esta era contemporanea con el nacimiento de la beba.

Refirio entonces De la Cuadra, tal como surge de la causa 2413
agregada al debate por lectura, que en septiembre de 1986, en forma
intempestiva, Alonso parte con su esposa y Natalia a Paraguay y que hasta los
propios vecinos advirtieron que el departamento de la familia estaba siendo
desalojado.

Esta partida de Omar Alonso coincidente temporalmente con el
comienzo de las investigaciones judiciales configura uno mas de los actos que
forman parte del ocultamiento.

La situacion también fue admitida por el propio imputado en su
declaracion en la audiencia del 29 de noviembre. En esa oportunidad refirio
que un dia la empleada le avis6 que dos hombres habian querido entrar a su
casa; explicO que ante esto su sefiora se asustd “porque creia que le querian
sacar a lanena” y se quiso ir del pais.

Alonso relaté ante el Tribunal que llevd a su mujer y a su hija al
Aeroparque, que sacé los pasajes y les dio dinero, pero que ellas fueron
bajadas del avion. Si bien el imputado dijo desconocer la causa del
impedimento para volar, explicd que entonces sospecho que la anotacion (de
su hija en el Registro de las Personas) “era mala” y que “su madre bioldgica la
buscaba”. Es decir, plenamente consciente de que era buscado por las
autoridades por una irregularidad en el estado civil de su hija, decidio salir del
pais, segun argumentd, porque su esposa sentia “terror” de que le sacaran a la
nena. Detalld que cruzaron a Uruguay en auto de noche y desde ahi se fueron

a Paraguay.
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Si bien el imputado negdé que esto constituyera una fuga, y que él
entraba y salia del pais con frecuencia en forma legal, no puede constituirse
como un atenuante la apreciacion que de esta situacion haga el imputado. Ha
quedado debidamente acreditado ante este Tribunal que el imputado salio del
pais intentado eludir el accionar de la justicia.

Maria Natalia Suarez Nelson, en su declaracién testimonial prestada con
fecha 29 de noviembre refiri6 que habian salido del pais porque “mi papa dijo
que tuvo un problema con Alfonsin”. El imputado desmintio esta version y
agreg6 que Raul Alfonsin era su amigo.

Asimismo, los dichos de Alonso quedan rebatidos con la abundante
prueba documental, que indica que efectivamente estaba siendo buscado con
orden de captura en la época en que escapaba a Paraguay, segun él, porque su
mujer tenia “terror”. Del estudio de la causa 2413 surge que el 16 de
septiembre de 1986 se ordeno la inmediata detencion de Alonso en la causa
129.342 por disposiciéon del juez Bruno Casteller (fs. 175) y que el 17 de
noviembre de 1987 el juez Carlos Ocampo, del juzgado en lo Criminal N°9 de
La Plata solicitd las detenciones de Omar Alonso y Maria del Lujan Di Mattia
a INTERPOL vy la posible localizacion de la menor Maria Natalia Alonso (fs.
117 causa 2413). Alonso fue finalmente detenido en el marco de ese
expediente con fecha 23 de diciembre de 1993, en oportunidad de encontrarse
en Argentina (fs. 175/6).

La fuga y permanencia de Alonso y Di Mattia en Paraguay se encuentra
acreditada no solo por la confesion del imputado sino también por la
documentacidn aportada por la querella y obrante a fs. 803/4. Esta consiste en
un informe de la Policia de la Capital, Departamento de Investigacion,

Direccion de politica y afines; de Asuncion Paraguay del 27 de noviembre de

54


www.cij.gov.ar

USO OFICIAL

centro de informacioén judicial

Poder Judicial Ae li Nacién
Are Al Bicomtininie

1987. En el mismo consta que “e/ ciudadano argentino OMAR ALONSO, se
encuentra radicado en nuestro pais en las mismas condiciones que los MIARA
y BIANCO, que el exhorto de extradicion ya llegd por intermedio del
Embajador argentino Dr. RAUL ALBERTO QUIJANO y que entre el martes o
miéercoles de la proxima semana, por medio de los Diarios se iniciard un
furibundo ataque en contra del Paraguay.

Que el referido OMAR ALONSO reside en la casa de la calle San
Miguel y Cautelar, con teléfono n°292-167, con oficina en Estrella n° 692- 9°
piso, oficina 94 con teléfono n° 98-464 y dice tener muy buenas relaciones
con el Gral. HUGO BANZER, sugiriendo el informante que se lo puede pedir
que de inmediato salga para Bolivia, a fin de evitar problemas al superior
gobierno de nuestro pais. Fdo. Crio. Gran Alberto B. Cantero DIRECTOR
DE POLITICA Y AFINES”,

El imputado fue detenido por primera vez el 23 de diciembre de 1993,
sin embargo las maniobras destinadas a ocultar la identidad de Maria Natalia
continuaron hasta 1998 fecha en que la joven cumplio 21 afios. Esto
independientemente de que Maria Natalia no pudo conocer su verdadera
identidad hasta el 1° de junio de 2006; fecha en que fue notificada de la
pericia que establecid la compatibilidad genética entre ella y sus padres
bioldgicos, el matrimonio Suarez Nelson-Corvalan.

Entre otras circunstancias podemos destacar algunas que son
significativas para demostrar las conductas mediante las cuales se oculto la
verdadera identidad de Natalia. Una de ellas cuando Maria Natalia regreso al
pais ante la extradicion de Di Mattia y fue a visitar al imputado que se

encontraba detenido en la Unidad 9, en esa oportunidad ella le dijo que
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conocia que era adoptada y Alonso le “pellizc0” la pierna ordenandole que no
hablara mas de eso.

En el mismo sentido es significativo lo manifestado por Maria Natalia
Suarez Nelson a pregunta del suscripto, cuando sefialé en forma afirmativa
que Alonso paralizé la posibilidad de que pudiera conocer su origen. Refirid
que en 1998 Maria Julia Ali a quien identifico6 como persona de confianza de
Alonso, se le acerco estando ella en su domicilio de City Bell y le dijo que ella
era hija de Alonso y una amante que habia tenido, ya fallecida. Natalia fue a
agradecerle a Alonso que estaba durmiendo por haberle “mandado a Julia”
para que le cuente. Refirid la testigo que el imputado se emociond y le dijo
que (su amante) habia sido “el amor de su vida”; luego de este episodio estuvo
dos afios creyendo esa historia. Claramente seguian las maniobras de
ocultamiento por parte de una persona a la que Maria Natalia definio como
manipulador, violento y que sometia a todos los que lo rodeaban.

Ha quedado entonces acreditada sin lugar a dudas la participacion de
Omar Alonso en los delitos investigados. El imputado hizo insertar
declaraciones falsas (respecto del lugar y fecha de nacimiento de Maria
Natalia Suarez Nelson y de los datos de sus padres bioldgicos) en tres
documentos publicos, uno de ellos, el DNI, tendiente a acreditar su identidad.
Altero conscientemente la identidad de la menor que habia sido sustraida, con
conocimiento pleno de tal circunstancia y procedio luego a retenerla y
ocultarla hasta que alcanzo la mayoria de edad.

Asi lo voto.

A la misma cuestion los Dres. Portela y Rozanski, por los mismos
fundamentos manifestaron que adhieren al voto precedente, sin perjuicio de lo

que expondré el ultimo de los nombrados més adelante.
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1. CALIFICACION LEGAL.

El Dr. Falcone, dijo:

1. La sustraccion, retencidén y ocultamiento de un menor de diez
anos; la alteracion de su estado civil como delito de Lesa Humanidad.

El supuesto de hecho sometido a conocimiento del Tribunal se
encuentra integrado por la sustraccion, retencion y ocultamiento de una nifia
nacida del vientre de una madre privada ilegalmente de su libertad por agentes
del Estado o por personas que actuaron con su autorizacion apoyo o0
aquiescencia, seguida de la falta de informacion o de la negativa a reconocer
dicha privacion de la libertad o de informar sobre el paradero Maria Elena
Corvalan; a la predicha conductas delictivas le ha seguido la falsificacion de
documentos puablicos y la alteracion del estado civil de una menor de diez
anos.

El supuesto factico sintéticamente descripto no constituye solo la
consumacion de los delitos de sustraccion, retencion y ocultamiento de un
menor de diez afios, la falsificacion de documentos pablicos vy la alteracion del
estado civil de un menor en los términos previstos en los arts 146, 293 ultimo
parrafo y 139 inc. 2 del C.P. con las especificidades que trataremos
oportunamente; por el contrario las maniobras delictivas de las que resultaron
victimas Maria Elena Corvalan y Maria Natalia Suarez Nelson constituyen un
tramo tipico del delito de desaparicion forzada de personas, catalogado como
crimen de Lesa Humanidad y por ende imprescriptible.

En tal direccion, la Camara Nacional de Casacidn Penal al resolver la
causa “Berges, Jorge Antonio y otro s/ recurso de Casacion”, rta 8/3/05, Reg

n° 7477.1 interpretd que merecian tal tratamiento los delitos comunes como
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los aqui juzgados, cuando tenian por objeto la comision de crimenes contra los
derechos humanos (se cité: Fallos 327:3312, “Arancibia Clavel, Enrique
Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion ilicita y otros, causa n°® 259). Y
ultimamente la Sala II de la misma Camara, al resolver la causa “Rivas
Osvaldo Arturo y otros” citada, por voto del Dr. Garcia entendio que:

“Desde esta perspectiva, al menos en los casos en los que la persona
colocada en esa situacion de desaparicion da a luz un hijo durante su
cautiverio, la sustraccion del nifio nacido, el ocultamiento de los datos del
lugar de nacimiento, y de la identidad de su madre, la retencion u
ocultamiento del nifio, el emplazamiento en un estado de familia que no
corresponde a su nacimiento, la expedicién de documentos ideol6gicamente
falsos para ocultar la verdadera identidad de la madre y las circunstancias del
nacimiento, y la obtencion de documentos de identidad falsos sobre la base de
los actos anteriores, constituye parte de los actos ejecutivos de desaparicion
forzada de la madre, pues mediante esos actos se oculta todo dato que podria
dar noticia de la suerte de la madre. Incluso, atendiendo a que la desaparicion
forzada constituye una violacion multiple de derechos, con aquellos actos se
pretende borrar toda traza de que la mujer colocada en situacion de
desaparicion forzada ha sido madre, en un determinado momento y lugar, del
que no se quiere informar, porque informar impondria dar noticia sobre el
paradero o la suerte de la madre”.

En igual sentido el dictamen del Procurador General en el caso de
Fallos: 328: 4423 “Videla, Jorge Rafael s/ incidente de apelacién y nulidad de
prisiéon en cuanto ha sostenido que “del universo abarcado por el delito de
desaparicion forzada de personas, un sector, el que se refiere a la desaparicion

forzada de menores de 10 afios sustraidos a sus padres, se encuentra ya
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previsto como un caso especifico del delito —mas genérico- del art. 146 del
Codigo Penal, que se le enrostra al imputado™ (Ver sobre este punto, Folguero,
Hernan sobre la extraccion compulsiva de sangre para la investigacion del
delito de desaparicion forzada de personas, en Rev. Derecho Penal y Procesal
Penal, Lexis Nexus, afio 2005, n° 7, pag. 259).

Con argumentos inobjetables, que este tribunal hace suyos, se refirieron
a este tema los ministros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Eugenio Raul Zaffaroni y Ricardo Lorenzetti en autos “Gualtieri, Rugnone de
Prieto, Emma Elidia y otros, s/sustraccion de menores de diez afios”, causa G
291, XLIII:

“el crimen en autos no configura un hecho aislado, sino que respondid
a una decision general en el marco de una empresa criminal llevada a cabo
por un aparato de poder del estado violador de elementales derechos
humanos”....“La creatividad tan perversa de esta decision hace dificil la
comprension misma de su motivacién y, por ende, de la propia dindmica
criminal de los hechos”, pues tanto “puede pensarse en una tentativa de
eliminar la memoria de esas victimas, sumiéndolas en la ignorancia no s6lo
de su origen sino tambien hasta de su propia orfandad”, como en un delito
que “‘se erige en una nueva cosificacion humana que guarda cierto parentesco
con la esclavitud, por considerar a los infantes como parte de botines de
correrias criminales”. También el voto del ministro Maqueda en la causa
G.291, considerando 18; C.I.D.H., “Velasquez Rodriguez vs Honduras”,
sentencia del 29/07/88, Serie C, n® 4, p.155; Godinez Cruz vs Honduras”,
sentencia del 20/01/89, Serie C, n®5,p. 163. En el caso “Bamaca Velasquez vs
Guatemala”, sentencia del 25/11/2000, Serie C, n°® 70 p. 128 la Corte IDH

caracteriza a la desaparicion forzada o involuntaria como “una violacion
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maltiple y continuada de varios derechos de la Convencion, pues no sélo
produce una privacion arbitraria de la libertad, sino que pone en peligro la
libertad personal, la seguridad, y la propia vida del detenido. Ademas, coloca a

la victima en un estado de completa indefensién, acarreando otros delitos

conexos. (el subrayado no pertenece al original).

Por lo tanto, este acto criminal, aberrante, de colocar al nifio al margen
de toda proteccion legal, arrancado del vientre materno, alterando su estado
civil, llevandolo a la ignorancia sobre tal estado, colocandolo en situacion de
desaparecido, eleva la sustraccion, retencion y ocultamiento de un menor de
diez afos, a la categoria de crimen de Lesa Humanidad, ya que la unicidad de
la victima puede referirse a la humanidad toda en su conjunto.

a) La relacion concursal.

Los delitos de falsificacion de documento publico, en el caso,
suscripcion de la solicitud de inscripcion de nacimiento, y del acta del libro de
nacimiento del Registro Provincial de las Personas, acta de nacimiento y
documento nacional de identidad, “se trata de un caso de pluralidad de
movimientos voluntarios que responden a un plan comin y que conforman
una Unica conducta —en los términos del art. 54 del Cddigo Penal-
insusceptible de ser escindida” C.S.J.N. “Napoli, Erika y otros, Fallos: 329:
2136).

Aqui debe tenerse presente que la relacién concursal siempre depende
del caso concreto; las falsedades documentales cometidas por Omar Alonso
concurren idealmente con la retencién y ocultamiento de la nifia Maria Natalia
Suarez Nelson, porque la obtencién de los documentos constituyen delitos
instantaneos, que son parte del plan ideado para favorecer y mantener la

retencion y ocultamiento de la nifa.
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En el caso de Juan Carlos Herzberg, la sustraccion a titulo de autor y la
participacion en la ocultacion —entrega de la nifia a la familia que la
emplazaria en el estado de hija- concurre idealmente con la participacion en la
alteracion de su estado civil. Una aclaracion: cuando el autor también realiza
actos de participacion, lo determinante es la autoria.

Por Gltimo las conductas atribuidas a los imputados pudieron haberse
ejecutado de otro modo, representando un caso de concurso real; sin embargo,
en el caso concreto, la conducta de alteracion del estado civil satisface al
mimo tiempo la conducta alternativa de “ocultamiento”, que consuma el tipo
del art. 146 del C.P., si Alonso concibidé ocultar a la nifia mediante la
alteracion de su estado civil. Aqui existe un concurso ideal por unidad de
hecho entre un delito instantdneo y otro permanente. Hay concurso ideal
cuando el delito instantaneo era el medio para la mantencion del delito
permanente (Welzel, Hans, Derecho Penal Aleman, Ed. Juridica de Chile, 3ta
ed 1987, Stratenwerth, Gunter, Derecho Penal, Parte General,, traduccion de la
4ta edicion alemana, Hammurabi, Buenos Aires, 2000, p. 550, Zaffaroni,
Alagia y Slokar, Derecho Penal, Parte General, cit, p. 866, Struensee, E y
Jakobs, G , Problemas Capitales de Derecho Penal Moderno, Hammurabi,
Buenos Aires, 1998, p.107 y ss, Jeschek, H. H.Tratado de Derecho Penal,
Parte General, Comares, Granada, 1994 p. 537).

Ahora bien, establecida la relacion concursal que media entre los
comportamientos punibles corresponde fijar cual es la ley aplicable.

Resultando Omar Alonso autor de un delito permanente, retencion y
ocultamiento de un menor de diez afios, cuya ejecucién se inicidé bajo la
vigencia de la redaccién originaria del cédigo penal de 1921, que ceso al

cumplir Maria Natalia Sudrez Nelson 21 afios de edad.
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El delito de retencion y ocultamiento de un menor de diez afios integra
la categoria de delitos permanentes, en los que la actividad consumativa no
cesa al perfeccionarse el delito, sino que perdura en el tiempo, por lo que éste
continla consumandose hasta que culmina la situacion antijuridica. Sin
embargo Zaffaroni interpreta que en estos casos, cuando una ley méas gravosa
entra en vigencia en un momento posterior al comienzo de la accidn, existe un
tramo de ella que no esta abarcado por la nueva ley, salvo que se haga una
aplicacion retroactiva de ella, lo que le lleva a aplicar la vigencia al momento
del inicio de la accion. (Zaffaroni, Alagia y Slokar, Derecho Penal, Parte
General, op.cit. p. 122/123).

Como ya se dijo delito permanente es aquel comportamiento Unico que
inicia la vulneracion o puesta en riesgo del bien juridico y, sin solucién de
continuidad, mantiene en el tiempo la ofensa a ese interés hasta cuando el
autor, por voluntad propia, deja de lesionarlo, 0 hasta cuando por otra razon,
por ejemplo, la muerte de la victima, su huida, el arresto del agente o la
clausura de la instruccion, desaparece el dafio o el peligro al interés o valor
tutelado.

Ese delito, de otra parte, dentro de selecta doctrina ha sido concebido
mayoritariamente como una pluralidad de actos seguidos, continuos, que
integran una sola singularidad, es decir, una sola conducta o, si se prefiere, un
solo delito. Asi, por ejemplo, se ha expresado, veamos:

Silvio Ranieri, para los fines del derecho, la conducta que ocasiona la
consumacioén y la conducta de la que depende la prolongacion del estado
antijuridico, se unifican en una conducta unitaria (Manual de derecho penal.
Tomo |. Parte general. El derecho penal objetivo. El delito. Bogota, Temis,

1975, T: Jorge Guerrero, pagina 327).
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Para Francesco Carrara, el delito permanente es siempre Uanico
(Programa de derecho criminal. Parte Especial, Volumen VII. Bogota, Temis,
1982, reimpresién de la cuarta edicion, T: J. J. Ortega T y J. Guerrero, pagina
222).

Con palabras de Hans-Heinrich Jescheck, “La creacion del estado
antijuridico forma con los actos destinados a su mantenimiento una accién
unitaria” (Tratado de derecho penal. Parte general. Volumen Segundo.
Barcelona, Bosch, 1981, T: S. Mir P. y F. Mufioz C., pagina 998).

De acuerdo con Giovanni Fiandaca y Enzo Musco, “el delito
permanente es un delito Gnico en cuanto lesivo de un mismo bien juridico”
(Diritto penale. Parte generale. Bologna, Zanicchelli, 1999, 52 reimpresion de
la 32 edicion, -de 1995-, pagina 171).

La misma idea puede leerse en Antonio Pagliaro, quien sobre el tema
explica: “El delito permanente es un delito unico, y no una forma de conexion
de delitos. De aqui resulta que los efectos tipicos del reato permanente son
siempre aquellos del delito Unico y jamas los de la pluralidad de delitos”
(Principi di diritto penale. Parte generale. Milano, Giuffre, 1980, 22 edicion,
pagina 500).

Es evidente que en materia de aplicacion de la ley méas favorable frente
a delitos permanentes, la doctrina no es totalmente uniforme, y que inclusive
dentro de quienes afirman la unidad del delito permanente hay unos que
consideran gque solamente se debe tener en cuenta la ley que rige al momento
en que es realizado el Gltimo acto.

La conclusién mas juridica, sin embargo, es la otra: si se trata de un

delito Unico, no es posible desmembrarlo para efectos de la aplicacion de la
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ley, como si fuera una mera pluralidad de acciones u omisiones o si se tratara
de varios delitos.

Asi Franz von Liszt cuando afirma “Una pluralidad de actos puede
presentarse ante la consideracion del derecho penal, como un DELITO
UNICO.

En estos casos la unidad debe ser considerada y tratada como tal en
todas las relaciones juridicas. El delito, juridicamente uno, es cometido, pues,
en todo lugar y en todo momento en que fue cometido uno de los actos; en
caso de modificacion de la legislacion, se aplica siempre la ley mas benigna.

La serie de actos singulares que el derecho considera como un delito
unico debe ser considerada como una unidad, respecto del comienzo de la
prescripcion. Asi, en el delito permanente y exactamente igual en el
continuado, la prescripcién solo comienza a correr al terminar la actividad
delictiva (Tratado de derecho penal. Tomo Tercero, Madrid, Reus, 32 edicion,
s/f, T: Luis Jiménez de AsUa (de la 20 edicion alemana), paginas 149 y 410).

Y sobre el mismo tema, en la misma linea, la autoridad de las frases de
don Luis Jiménez de AsUa es nitida:

Por nuestra parte, preferimos la solucion de Liszt-Shmidt (pag 351): en
todo caso se debe aplicar la ley mas favorable, porque el delito permanente y
el continuado son, en pura doctrina jurista, un delito unico (Tratado de
derecho penal, Il, Filosofia y ley penal. Buenos Aires, Losada, 42 edicion,
1964, pagina 636).

Coinciden, pues, y convergen al mismo punto, la Constitucion, el
bloque de constitucionalidad, las normas rectoras de la ley penal argentina, las

reglas de ésta, y la mejor doctrina.
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En su obra Coddigo Penal y Normas Complementarias. Analisis
Doctrinal y Jurisprudencial, David Baigun y Eugenio Raul Zaffaroni, anotan
como comentario al articulo segundo del Cédigo de fondo:

El primer topico se vincula con el tiempo en el cual el delito se
considera cometido (36, t. Il, p. 641) particularmente en lo atinente a los
Ilamados delitos permanentes, sobre los cuales Jiménez de Asla se expide por
la solucion propuesta por Liszt-Schmidt, quienes al considerar a esa
infraccion como un delito unico, postulan la tesis que resuelve la impunidad
final de aquella actividad que, al comenzar a desplegarse, no estaba
contemplada como delictiva por el ordenamiento juridico, pero luego, durante
su prolongado desarrollo, se promulga una ley que la incrimina, no obstante
lo cual, su autor persiste en su actitud.

Terminado el delito permanente, es decir, superada la lesion al bien
juridico por razones materiales (por ejemplo, el autor deja de vulnerar el
interés protegido) o por razones juridicas (por ejemplo, cierre de la
investigacion), comienzan a correr los términos de la prescripcion de la
accion.

Si durante la ejecucion del hecho, es decir, si durante todo el tiempo
de realizacion de la conducta, han transitado varias disposiciones que
regulan el asunto de diversas maneras, se debe aplicar la méas favorable.

El articulo 9° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica), bajo el titulo de “Principio de legalidad y
de retroactividad”, establece similar derecho en los siguientes términos:

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivas segun el derecho aplicable.

Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento
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de la comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley
dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de
ello.

Idéntica es la redaccion del articulo 15.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

Estas disposiciones del derecho internacional “prevalecen en el orden
interno”, porque forman parte del denominado “bloque de constitucionalidad”.

Como se lee con facilidad, las normas citadas se refieren al principio de
favorabilidad de manera considerablemente generosa, vasta, por cuanto, como
se percibe sin esfuerzo, de una parte, no limitan en ningun caso a la aplicacion
de una u otra disposiciéon. Simplemente es seleccionada aquella que, de
cualquier forma, incrementa, para bien, la situacion del reo; y, de la otra,
porque no excluyen de su contenido ningun evento de benignidad, o sea, no
aluden a excepciones a la benignidad.

Bastaria afirmar, entonces, con los principios generales del derecho, con
los grandes postulados argumentativos sempiternos, que si la ley no se refiere
expresamente a excepciones, tampoco puede hacerlo el intérprete (Ubi lex non
distinguit, nec nos distinguire debemus); y que cuando la ley lo quiere, lo dice.
Si no lo quiere, calla (Ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit).

Constitucionalmente, entonces, no hay duda alguna en cuanto no existen
restricciones para escoger y aplicar la disposicion mas benigna, de aquellas
que se han sucedido durante el tiempo de comision constante y continua de la
conducta punible. Es, se reitera, apreciacion elemental: si la ley no distingue,
el intérprete tampoco puede hacerlo.

Con una interpretacion restrictiva, en cambio, es evidente que se

colocarian obstaculos al amplio ambito del axioma de la favorabilidad y se
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cercenaria el derecho a ésta, pues iria en contra de la Carta Politica, del bloque
de constitucionalidad y de la ley, que, se repite, no establecen ni insintan
cortapisa alguna en la materia.

Si fuera necesario, mirese y agréguese lo siguiente, que ensefia como la
misma legislacion penal avala la correcta interpretacion que se hace:

El articulo 63 del Cddigo Penal, en tema de iniciacion del lapso de
prescripcion de la accion, dice que:

La prescripcion de la accion empezara a correr desde la medianoche
del dia en que se cometio el delito o, si éste fuese continuo, en que cesé de
cometerse.

Obsérvese que no dice cual de las leyes debe ser la seleccionada en caso
de sucesion de las mismas en el tiempo, como si lo hace, por ejemplo, el
articulo 2.2. del Codigo Penal Aleman, que remite a la norma vigente a la
culminacion del hecho.

Se infiere de lo anterior, entonces, que el legislador penal sencillamente
se acoge a los mandatos constitucionales y legales que, como ya se vio,
construyendo una favorabilidad mas profunda, mas prolija y lata, carente de
excepciones.

En la misma linea interpretativa la cuestion fue abordada por el ex
ministro del Alto Tribunal, Doctor Don Augusto César Belluscio, y los
Sefiores Ministros Doctores Don Adolfo Roberto Vazquez y Don E. Raul
Zaffaroni, en su voto en la causa "Jofré., Teodora s/ denuncia”. Rta: 24 de
agosto de 2004 (CSJN): Asi en los considerandos 3 a 9 que se transcribe,
entendio:

3% Que en el remedio federal la recurrente invoca que la aplicacion de

la norma citada viola el principio de aplicacion de la ley penal méas benigna
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establecido en el art. 2° del Codigo Penal y en el art. 24 del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional -aprobado por la ley 25.390-, dado que al
momento en que se consumo la conducta se hallaba vigente la ley 11.179, que
preveia una escala penal sustancialmente menor, que de aplicarse
posibilitaria la excarcelacion, conforme a lo previsto en el art. 379, inc. 1° del
Codigo de Procedimientos en Materia Penal. Por ello, a criterio de la
agraviada, la utilizaciéon de la ley mas gravosa no corresponde ni siquiera
para los supuestos del delito permanente, en los cuales debe aplicarse la ley
mas benévola, tomando en cuenta "*el momento de comenzar a delinquir®.

4°) Que segln se desprende de las constancias de la causa, la
sustraccion, retencion y posterior ocultacion de la identidad del menor se
habria consumado a fines del afio 1978 y se habria extendido hasta el 20 de
agosto de 2000, fecha en la que se determiné su verdadera identidad,
mediante un examen genetico.

5% Que si bien las resoluciones que deniegan la excarcelacion del
imputado no constituyen sentencias definitivas, toda vez que no ponen fin al
proceso, corresponde equipararlas a éstas a los efectos de posibilitar la via
recursiva prevista por el art. 14 de la ley 48, en tanto restringen la libertad
del imputado con anterioridad al fallo final de la causa, ocasionando un
perjuicio que podria resultar de imposible reparacion ulterior (Fallos:
311:358, entre otros).

6°) Que en el caso existe cuestion federal suficiente ya que se ha
cuestionado la validez temporal de la ley penal establecida en el art. 2° del
Caodigo Penal de la Nacion, con remision al principio de legalidad establecido
en el art. 18 de la Constitucion Nacional, y el principio de aplicacién de la ley

penal mas benigna, consagrado en el art. 9° de la Convencién Americana
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sobre Derechos Humanos y en el art. 15.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos -documentos internacionales incorporados a la
Constitucion Nacional por el art. 75, inc. 22 de la Carta Magna-.

7°) Que para resolver el recurso extraordinario debe tomarse en cuenta
esencialmente el acatamiento al principio de legalidad que enuncia el art. 18
de la Constitucion Nacional, el cual requiere que tanto la descripcion de la
conducta por la que una persona puede ser sometida a proceso, como la
escala penal prevista para la misma, deben haber sido establecidas en una ley
sancionada con anterioridad a la comision del hecho.

En este sentido, se ha dicho que "..En el derecho penal reviste
singular trascendencia la regla cardinal de irretroactividad de la ley (tempus
regit actum), emanacion del principio de legalidad contenido en el art. 18 de
la Constitucién Nacional, el cual se expresa en el principio nullum crimen
nulla poena sine lege, segun el cual el juez penal debe aplicar la ley que se
hallaba vigente al tiempo de producirse la conducta delictiva...” (Fallos:
323:3426, voto del conjuez Luis René Herrero).

Este principio de irretroactividad de la ley penal rige como regla en la
materia, y reconoce como Unica excepcion la aplicacidn retroactiva de una
ley penal posterior mas benigna para el imputado.

8°) Que en el caso, para determinar cuél es la ley aplicable, resulta
necesario establecer el momento de comision del hecho. En este sentido, y al
tratarse de un delito permanente, donde la comisién de la conducta se
extiende aun después de la consumacion, se plantea como conflicto la
vigencia de dos leyes en el periodo de comision. Asi, al momento de

consumarse el hecho se encontraba vigente la redaccion del art. 146 del

Caodigo Penal de la Nacidn segun la ley 11.179, mientras que al momento de
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cesar la comision, ya habia sido sancionada la ley 24.410 que modifico la
escala penal del mismo tipo, agravandola. Es importante tomar en cuenta
gue en estos delitos la conducta comisiva se desarrolla en el tiempo, tiene un
momento inicial -en esta causa noviembre 1978- y uno en el que termina -
agosto 2000-, y es esta particularidad la que permite que coexistan
diferentes criterios de interpretacion en referencia a cual de los momentos
ha de tomarse en cuenta a los fines de establecer la comision del hecho y en
consecuencia la ley aplicable.

En este contexto corresponde adoptar el criterio del comienzo de la
actividad voluntaria como momento de comision, no solo porque permite
una interpretacion mas restrictiva de la norma, sino porque evita incurrir en
una contradiccion que resultaria mas gravosa; porque si bien la comisién
del delito se prolonga en el tiempo desde su comienzo y hasta su conclusion,
cuando una ley mas gravosa entra en vigencia con posterioridad al
comienzo pero antes del cese de la accion -tal como sucede en este caso-
existe un tramo de la conducta que no se encuentra abarcado por la nueva
ley -en el presente el transcurrido entre noviembre de 1978 y diciembre de
1994-, y obligaria a resolver la cuestion planteada retrotrayendo los efectos
de la ley mas gravosa, constituyendo una violacion del principio contenido
en el art. 18 de la Constitucion Nacional y en el art. 2° del Codigo Penal de
la Nacion.

Definido el momento de comision del hecho como el del inicio de la
actividad voluntaria, corresponde aplicar la ley vigente en ese momento,
salvo que la ley posterior fuese méas benigna. En este caso entonces
corresponde aplicar la redaccion del art. 146 del Codigo Penal, segun texto

de laley 11.179.
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9°) Que en virtud de lo establecido en el acépite precedente, la
aplicacion de la ley 24.410 efectuada por el a quo, resulta violatoria del
principio de irretroactividad de la ley penal establecido en el art. 18 de la
Constitucion Nacional.

El valor de este precedente, emitido por la C.S.J.N. en un caso analogo
al juzgado, impone su aplicacion, aun cuando su incidencia en la
mensuracion de la pena sea negativa, porque tal como explicare, no reflejan
todo el desvalor del injusto —gravisimo- cometido por Alonso y Herzberg.
Pero los argumentos de la tesis contraria a la que aqui se sostiene, a mi
juicio, perdieron consistencia.

Por el contrario, Juan Carlos Herzberg, ceso en la ejecucion
del delito de ocultamiento de la nifia cuando la entregé a Omar Alonso el dia 8
de agosto de 1977. Su conducta cae bajo el texto del art. 146 del Cédigo Penal
anterior a la reforma de la ley 24.410. En dicho momento el imputado
Herzberg perdié el dominio del hecho sobre la conducta permanente ejecutada
por Alonso. Alli concluye su participacién en el evento criminoso. Ello sin
perjuicio, que, como se dijo, su participacion lo ha sido en el marco de actos
ejecutivos tipicos de crimenes de Lesa Humanidad.
Esta solucidn se impone ya al quedar la nifia en poder de
Alonso, es este imputado, quien continda con la ejecucion de la accion —
retencion-ocultamiento— entendida como permanencia delictiva.
Por ultimo quiero sefialar que tanto el certificado de
nacimiento como la partida de nacimiento son instrumentos puablicos, pero
ninguno de ellos tiene por finalidad la acreditacion de la identidad. EI primero

tiene en miras la existencia de un parto y los datos del estado civil, el otro.
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Ambos instrumentos carecen de elementos esenciales en orden a la
acreditacion del estado civil, tal como lo son, fotografia y huella dactilar.

Refuerza la conclusion precedente el art. 13 de la ley 17.671
que establece que el documento nacional de identidad sera requerido “ en
todas las circunstancias en que sea necesario probar la identidad de las
personas.....sin que pueda ser suplido por ningln otro documento de
identidad, cualquiera fuera su naturaleza y origen”.

Ello ha llevado a la doctrina, a excluir la agravante de la
figura legal cuando se trata de documentos que estan destinados a acreditar
circunstancias de la persona, distintas a su identidad, aunque estén
relacionadas con ella.... a pesar de que la costumbre haga servir a alguno de
ellos como acreditante de la identidad (Ver Creus, Carlos “Falsificacion de
documentos en General”, pag 116). Es por ello que la ley 24410 equipara a los
documentos nacionales de identidad los certificados de parto y de
nacimiento, lo que implica que no se trata de instrumentos idénticos.

Alonso hizo insertar declaraciones falsas sobre hechos que debia
denunciar con veracidad en los instrumentos publicos mencionados en el
parrafo que antecede, con lo cual se cumplen los requerimientos de la tipicidad

objetiva y subjetiva del art. 293 del C.P.-

b) Contestacion al planteo del Dr. Marino Aguirre acerca del
desplazamiento del derecho penal internacional por el derecho interno.

A los argumentos expuestos por el Sr. Defensor Oficial, Dr. Santiago
Marino Aguirre, adherido por la Sra. Defensora Oficial, -Dra. Laura Diaz-, en
cuanto a que no estamos en presencia de crimenes de lesa humanidad, ni en un

supuesto de casos de desaparicion forzada de personas, argumentando que su
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aplicacion acarrearia la violacion al principio de legalidad, y solicitando por
ello que debe declararse prescrita la accion penal en beneficio de su defendido,
y que no puede considerarse a la costumbre internacional como fuente de
derecho penal, no debe hacerse lugar por los argumentos que a continuacion,
de manera muy sucinta, expondremos.

Como ya fue dicho, el hecho que aqui se juzga, insertado en ese
contexto criminal, presenta las notas aberrantes que lo elevan a la categoria de
delito contra el derecho de gentes, constituyendo un supuesto de desaparicion
forzada de personas, a cuya persecucion y castigo se encuentra obligado
nuestro pais.

Como vimos, con muchisima anterioridad a los crimenes de Terrorismo
de Estado que se perpetraron en Argentina entre los afilos 1976 y 1983, vy, en
especial, al aqui investigado, el ius gentium habia expresado de manera clara
que la prescripcion penal de la accion quedaba excluida para este tipo de
delitos, entre los que se encuentra la desaparicion forzada de personas.

Ademas el hecho que aqui se juzgd presenta las notas de ese crimen de
desaparicion forzada de persona, repudiado por la comunidad internacional
con vigor desde la década del setenta. En este sentido, la privacion ilegal de la
libertad sufrida por Maria Natalia Sudrez Nelson, en la que intervino
Herzberg, seguida de su apropiacion por parte de Alonso y de su pareja, Di
Mattia, en un contexto sistematico de aberrantes hechos similares, hiere la
dignidad humana, los sentimientos mas profundos de las victimas, de sus
familiares y de la comunidad toda, siendo ésta Gltima, pues, la que ha elevado
esa practica como delito jus gentium, a través de su repudio y condena

internacional.
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Ahora bien, en relacion a la costumbre internacional como fuente de
derecho es necesario recordar que, segun surge de la interpretacion de la
mayoria de los votos nuestro Maximo Tribunal en “Simoén” (Fallos:
328:2056), ha sostenido que es posible establecer que el sistema internacional
de proteccién de los derechos humanos esta constituido por un doble orden
normativo formado, por un lado, por los tratados internacionales (derecho
internacional de proteccion de los derechos humanos) y por el otro, la
costumbre internacional (sistema imperativo) que considera inadmisibles la
comision de delitos de lesa humanidad ejecutados por funcionarios del Estado
y exige que tales hechos sean castigados.

Este sistema cobré impulso a partir de la reforma constitucional del *94,
que otorga, en forma expresa, jerarquia constitucional a los tratados
internacionales de derechos humanos.

En este sentido, el juez Boggiano habla de una suerte de “marco de
referencia” al que caracteriza como un fenémeno juridico por medio del cual
se produce una remision a un tratado vigente internacionalmente del cual
Argentina es Estado Parte (considerando 9 del voto del Dr. Boggiano); el juez
Magqueda sostiene que a partir de la Carta de Naciones Unidas hay un cambio
de paradigma en las relaciones internacionales en el sentido de que “marca el
nacimiento de un nuevo derecho internacional y el final del viejo paradigma -
el modelo de Wesfalia- difundido tres siglos antes tras el final de la anterior
guerra europea de los treinta afios. Representa un auténtico pacto social
internacional —historico y no metaforico, acto constituyente metafisico y no
mera hipdtesis tedrica o filosofica- por medio del cual el derecho internacional
se transforma estructuralmente, dejando de ser un sistema préactico, basado en

tratados bilaterales inter pares, y convirtiéndose en un auténtico ordenamiento
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juridico supraestatal; ya no es un simple pactum asociationis, sino ademas, un
pactum subiectionis” (considerando 20 del voto del Dr. Maqueda); y que al
momento de la sancion de las leyes, existia “un doble orden de prohibiciones
de alto contenido institucional que rechazaba toda idea de impunidad respecto
de los Estados Nacionales. Por un lado, un sistema internacional imperativo
que era reconocido por todas las naciones civilizadas y, por otra parte, un
sistema internacional de proteccion de los derechos humanos constituidos, en
el caso, por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (aprobada el
1° de marzo de 1984 por ley 23.054 poco tiempo antes de la sancion de las
leyes cuestionadas) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”
(considerando 50 del voto del Dr. Maqueda).

También dentro de este analisis, algunos jueces del Alto Tribunal
evocan al derecho de gentes, reconociendo efecto imperativo (jus cogens),
reivindicando postulados basicos que se encuentran en los origenes del
derecho internacional y lo trascienden, pues no se limitan a las relaciones entre
las Naciones, sino que desarrolla principios fundamentales sobre los cuales
deben desenvolverse las relaciones internacionales, y que esta tradicion
juridica encuentra acogida en el actual art. 118 de nuestra Constitucion
Nacional (V. los votos de les Dres. Maqueda, Lorenzetti, -considerando 8- y
Boggiano -considerando 38-.

Ahora bien, en relacién al principio de legalidad, consagrado en el art.
18 de la Constitucidén Nacional, el cual impide que el Estado avance més alla
de lo que la ley permite, en el sentido que toda sancion penal debe estar
previamente tipificada y debe ejecutarse en la forma prescripta por la ley, la
que debe ser anterior al hecho que motiva la condena impuesta, la Corte

sefialé que al momento de la comision de los hechos investigados en el caso,
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ya existia una norma de orden puablico internacional que condenaba la
desaparicion forzada de personas como crimen de lesa humanidad y también
sefiald que la ratificacion, en afios recientes, de la Convencidn Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas por parte de nuestro pais, solo ha
significado la reafirmacion por via convencional del cardcter de lesa
humanidad para esa practica estatal (considerando 38 del voto del Dr.
Boggiano). Lo mismo ha sucedido con la Convencion sobre
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y Lesa Humanidad
(considerando 40 y sgts. del voto del Dr. Boggiano).

El voto de la mayoria acompafia este argumento, a partir de cual se
confirma que no existe una violacion del principio fundamental "nulla poena
sine lege"”, en la medida en que los crimenes de lesa humanidad siempre
estuvieron en el ordenamiento juridico y fueron reconocibles y previsibles por
cualquier ciudadano comdn. Los ministros Juan Carlos Maqueda (en el punto
IX de su voto), Ricardo Lorenzetti (considerando 19 de su voto), y Carmen
Argibay (considerando 10 de su voto) van mas alla, y advierten que el delito
de desaparicion forzada de personas se encontraba tipificado en distintos
articulos del Codigo Penal argentino, y que el derecho internacional incorporé
un atributo adicional -la condicion de lesa humanidad- con las consecuencias
que de ello se derivan; mientras que Antonio Boggiano agregd que el
encuadramiento de aquellas conductas investigadas en los tipos penales
locales en modo alguno implica eliminar el caracter de crimenes contra la
humanidad ni despojarlos de las consecuencias juridicas que les caben por
tratarse de crimenes contra el derecho de gentes.

En sintesis, la Corte entendid que no existe violacién a los principios de

irretroactividad y de legalidad, dado que, tanto el reproche internacional de los
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delitos cometidos, como el caracter de ius cogens de esos principios, con
vigencia anterior a los hechos imputados, obligan al Estado a investigar y
sancionar a los responsables.

En este mismo orden de ideas, tampoco es posible afirmar que el art. 18
de la Constitucién Nacional, que establece el principio de legalidad, consagre
una solucion distinta respecto a la aplicacion 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 principio de
imprescriptibilidad incorpora al orden interno las normas imperativas del
derecho internacional como integrantes del principio de legalidad.

Las normas de jus cogens son la méas alta fuente del derecho
internacional que se impone a los Estados y que prohibe la comision de
crimenes contra la humanidad, incluso en épocas de guerra. No es susceptible
de ser derogada por tratados en contrario y debe ser aplicada por los tribunales
internos de los paises, independientemente de su eventual aceptacion expresa,
puesto que se trata de conductas que no pueden considerarse aceptables por las
naciones civilizadas.

La Corte Suprema retoma los argumentos vertidos en el caso “Arancibia
Clavel, Enrique Lautaro y otros s/ homicidio calificado y asociacion ilicita”
Sentencia del 24 de agosto de 2004, fallos 327:3312; sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad y sostiene: "la
desaparicion forzada de personas constituye una violacion maltiple y
continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencion
[Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas] y que los estados
partes estan obligados a respetar y garantizar™ (considerando 31 del voto de

la Dra. Hihgton de Nolasco).
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Todo ello sin perjuicio de la ley positiva del Estado que se trate, ya que
aun cuando no existia al momento de los hechos, su incorporacion se limita a
cristalizar principios de ius cogens ya vigentes en el derecho internacional
publico consuetudinario.

Los Dres. Ricardo Lorenzetti (considerando 21 de su voto), Elena
Highton de Nolasco (considerando 20) y Eugenio Zaffaroni (considerando 3)
acomparian este argumento, y entienden que no se esta aplicando en forma
retroactiva la normativa internacional ya que al momento de su comisién, los
hechos investigados eran considerados por la costumbre internacional
crimenes de lesa humanidad, y por lo tanto resulta imposible exonerar a tales
delitos de juzgamiento y declarar su prescripcion.

Si bien la costumbre internacional vigente no cumple estrictamente con
el requisito de ley escrita, no hay aplicacion retroactiva de una norma penal
mas severa. De esta forma el principio de legalidad resulta morigerado pero no
desplazado.

Por otro lado, los Dres. Juan Carlos Maqgueda (punto X de su voto) y
Antonio Boggiano (considerandos 40 y sgts. de su voto) avanzan hacia una
restriccion mas intensa del principio de legalidad, apoyandose en solidos
antecedentes de derecho internacional, pues entienden que de todos modos la
imprescriptibilidad se aplica sin importar el momento en que los hechos se
cometieron, incluso de forma retroactiva: “el castigo a ese tipo de crimenes
proviene directamente de los principios surgidos del orden imperativo
internacional y se incorporan con jerarquia constitucional como un derecho
penal protector de los derechos humanos, que no se ve restringido por alguna
de las limitaciones de la Constitucion Nacional para el castigo del resto de

los delitos” (considerando 49, punto V de su voto). Al mismo tiempo afirman
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que el principio de legalidad debe ceder frente al caso especifico de la
persecucion de crimenes internacionales, entendiendo que, a partir del
reconocimiento del rango constitucional de la Convencion sobre
Imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y lesa humanidad, ambos
principios (imprescriptibilidad y legalidad) gozan de idéntica jerarquia.

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

En conclusion, sin perjuicio de las argumentaciones concretas de cada
Ministro, el voto de la mayoria coincide en que los delitos de lesa humanidad
nunca han sido prescriptibles en el derecho internacional ni en el derecho

argentino.

c) La excepcidn de cosa juzgada.
Una aclaracion preliminar: las causales que conducen a la extincion de

la accion penal deben, generalmente, tratarse como cuestion preliminar. Ello
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surge claramente del orden de las cuestiones que deben ventilarse al resolver
la procedencia del sobreseimiento (art. 336 del C.P.P.N.).

Sin embargo, el sobreseimiento se dicta en base a una hipotesis
probable, diferente a lo que ocurre en esta etapa procesal, en que para poder
resolver acerca del planteo deducido, debemos saber si estamos frente al
mismo hecho. Por ello encontrdndose en mi concepto definitivamente fijadas
las “conclusiones de hecho”, corresponde verificar si la excepcion resulta
admisible.

Paso asi a ocuparme de la excepcion de cosa juzgada deducida por la
defensora oficial de Omar Alonso, Dra. Laura Inés Diaz introducida como
cuestion preliminar, conforme el art. 376 del CPPN. La defensora considero
que de seguirse adelante este proceso, tal como los hechos fueron descriptos y
atribuidos en el auto de elevacion, se estaria vulnerando de manera grosera el
principio de ne bis in idem, reconocido por el mas Alto Tribunal a partir del
precedente “Mattei” y en nuestra Constitucion Nacional (art. 75 inc.22 y en
los arts. 8.4 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y 14 inc.7 del
Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos).

La defensa se agravia puesto que su defendido, Alonso, ya fue juzgado
y absuelto por la justicia ordinaria mediante resolucion de fecha 12/02/96,
pronunciamiento que fue apelado y confirmado por la Camara de Apelaciones
Criminal y Correccional, mediante sentencia de 25/11/96.

Que los hechos por los cuales Alonso fue absuelto son exactamente los
mismos por que los que ahora se pretenden someter a juicio, razon por la cual,

dijo que estan dados los presupuestos de la cosa juzgada.
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Que en nuestro ordenamiento no hay posibilidad de revisar la cosa
juzgada en perjuicio de los imputados, y tampoco existe cosa juzgada irrita, ya
que el error judicial no puede constituirse en motivo de nulidad.

Que la omision de una prueba esencial (ADN) no puede ser atribuible a
su hoy representado y que Alonso estuvo sometido a proceso, no fue
beneficiado por ninguna ley, ni ninguna causal excluyente de Ia
responsabilidad.

La cosa juzgada irrita solo puede relativizar el valor absoluto de la cosa
juzgada solo cuando fue alcanzada por un concurso fraudulento de violencia,
de cohecho lo cual no habria sucedido en este caso.

Senal6 que no resultaba aplicable lo resuelto por la Corte en “Mazzeo”,
puesto que alli se resolvio respecto de un sobreseimiento que se habia dictado
como consecuencia de un indulto, y después hubo nuevo hechos o denuncias
que ameritaba que la denuncia siga adelante mientras que en este caso se
trataria del mismo hecho. Que el Estado cumplido con las obligaciones
internacionales asumidas en la materia, en el sentido que se investigd y cité un
fallo de la Corte, “Sandoval, David Andrés”, donde se dijo que el Estado no
tiene derecho a un nuevo juicio, cuando el error provenga del mismo Estado y
que debe probarse el fraude procesal.

Por su parte el Dr. Marino Aguirre, adhirié al planteo de nulidad por
aplicacion del principio de cosa juzgada planteado por la Dra. Diaz, y de
conformidad con el art. 172 del CPPN. por la regla de exclusion, si se declara
la nulidad de la resolucién del juez Corazza, que dio inicio a las actuaciones
que devinieron en el posterior detencidén de Alonso, entonces también resulta

nula la detencion de su defendido.
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A su vez el representante del Ministerio Pablico Fiscal, Dr. Hernan
Schapiro solicito el rechazo de la excepcion de cosa juzgada. Sefialé en primer
lugar que la inmutabilidad de la cosa juzgada es relativa y citdé a Chiovenda y
lo decidido por la Corte Suprema en fallos 254:320 donde sefialé que no es
esencia de la cosa juzgada la inmutabilidad y que la misma cede, entre otros
motivos, ante la existencia de fraude procesal. Se remitié al voto del Dr.
Schiffrin, de la Camara Federal de Apelaciones del circuito, en la resolucion
que confirmo el procesamiento de los aqui imputados, en cuanto sefiala que
las sentencias dictadas por la justicia de la provincia, tanto de primera
instancia como la de la Camara de Apelaciones, son producto de un concurso
de delitos atribuible a una orquestacion entre los imputados y algunos testigos
que actualmente estan imputados por esa fiscalia en la instruccion residual.
Que las maniobras que se hicieron para ocultar la identidad de la victima, son
las mismas que después se hicieron para consumar el fraude que llevo a esa
instancia absolutoria, y que luego el examen de ADN demostré esa falsedad.
Entonces no hubo error judicial, sino un fraude procesal que llevé a esta
resolucién y cito a la CSIN que sefialo que la inmutabilidad requiere de un
tramite contradictorio con garantia judicial de defensa en juicio, fallos
254:320, 278:85, considerando 18.

Por otra lado, considero aplicable al caso la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los casos “Almonacid”, “Carpio
Nicolle” y “Masacre de la Rochela vs. Colombia”. Que estos precedentes
sefialan que, ante la aparicién de nuevas pruebas, es posible reabrir las
investigaciones incluso si existe sentencia absolutoria pasada en la cosa

juzgada.
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Sefial6 que hubo una obstruccidn a la tarea judicial desde la década del
80, por parte del imputado Alonso, quien estuvo préfugo y llevo a la victima a
Paraguay y con su accionar impidié la realizacion de dicha pericia.

Que resulta aplicable lo dicho en caso “Arancibia Clavel”, en los votos
de Petracchi y Maqueda, en el sentido de que es doctrina ineludible para los
tribunales de nuestro pais lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para no caer en responsabilidades internacionales, cuando lo que
estd en juego es el orden puablico internacional.

Por ultimo, el apoderado de la querella representada por la Asociacién
Abuelas de Plaza de Mayo, Dr. Emanuel Lovelli sefialé que este planteo ya
fue introducido y rechazado durante la instruccién con confirmacion de la
Cémara de manera unanime, de la que se desprende que la sentencia
absolutoria de provincia fue producto de un concurso de delitos que provoco
esa resolucion y que ordeno se investigue formandose la causa n° 176.

Adhirié a los argumentos del Fiscal Federal, citd la doctrina civil clasica
expuesta en el libro del Dr. Hitters, “Revision de cosa juzgada”, argumentando
que si son aplicables en el ambito civil, donde la verdad es un elemento
respecto del cual las partes pueden disponer, con mas razon seria aplicables en
la esfera penal, en donde se tiende a desentrafiar la verdad absoluta. En apoyo
a su postura citd el fallo de la Sala I Ad Hoc de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, en causa n°® 39816 -
AMIA- “Galeano, Juan Jos¢ y Otros s/Delito de Accién Puablica”, con fecha
29 de junio de 2007, que, revocd un sobreseimiento pasado en autoridad de
cosa juzgada, utilizando las categorias enunciadas por Gil Dominguez, sobre

los vicios formales y sustanciales.
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Expuso que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha abierto
un camino progresivo en los fallos “Veldzquez Rodriguez” y “Barrios Altos”
donde dijo que no se podia alegar la no investigacion de estos hechos asi como
en “Bulacio”, sobre el derecho a recursos judiciales idoneos para las victimas.
También citd a Gil Lavedra en “Bulacio” sobre las obligaciones del Estado en
cuanto a la busqueda de la verdad total, y también la imposicion de la pena
como una finalidad publica tendiente a comunicar que la norma infringida
sigue vigente.

Por otra parte se refirio al fallo “Videla” sobre la relatividad de la cosa
juzgada en estos procesos, y el fallo “Almonacid” de la Corte Interamericana
sobre cosa juzgada irrita o fraudulenta cuando no hubo una intencion real de
someterse a la justicia. En este sentido sefialé que durante toda la tramitacion
de la causa desde el afio 1986 hubo obstruccién, y que rebatiendo lo dicho por
la defensora Dra. Diaz que no era cierto que Alonso se habia sometido a la
justicia ya que se profugo.

Que asimismo ante la aparicion del “hecho nuevo”, con el examen de
ADN v la corroboracion de la identidad de la victima, quedé demostrado que
la sentencia se torna injusta, hubo un giro total en la plataforma factica y da
cuenta de la falsedad tanto del acta de nacimiento como de los testimonios.
Sefialé asimismo que hubo vicios de la voluntad en la victima.

Advirtié que en “Mazzeo”, la Corte reconocio 1a posibilidad de revisar
el instituto de la cosa juzgada, y el voto en disidencia de la Dra. Argibay, no
resulta aplicable en razon de que se refiere a cambios de jurisprudencia
mientras que en el presente caso estamos en presencia de un hecho nuevo. Por

ello, pidid que no se haga lugar al pedido de la defensa.
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En relacion a la falta de accion para la revision ello no es un obstaculo,
citando como ejemplos los casos “Siri y “Kot” por los que se instituyo el
amparo por via pretoriana. Advirtid de igual modo que la revision de la cosa
juzgada esté prevista en el codigo de rito y que en todo caso habria una falta
de legitimacién pasiva, y ese vacio se completa con la jurisprudencia y la
doctrina internacional de los derechos humanos donde surge que las victimas
de las violaciones a los derechos humanos deben tener remedios satisfactorios
para satisfacer el interés de las mismas.

Por ultimo respecto de la adhesion del Dr. Marino Aguirre dijo que no
hay agravio para el imputado Herzberg, toda vez que él no fue sometido a
juicio.

Al momento de alegar, las partes se remitieron a lo dicho en
oportunidad de introducirse la cuestion preliminar, agregando esta vez el Dr.
Lovelli que la prueba rendida en el proceso habia demostrado asimismo una
grave inconducta del juez de la justicia ordinaria Dr. Juan Carlos Bruni (h),
por lo que formularon denuncia a su respecto a fin de que se investigue su
responsabilidad.

Adelantd mi opinion de que el planteo de cosa juzgada no puede tener
acogida por las siguientes razones.

La posibilidad de anulacion de pronunciamientos en materia de
violaciones a los derechos humanos con fundamento en la cosa juzgada irrita
resulta indiscutible, a partir del fallo de la Corte Suprema de Justicia en el
caso “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e inconstitucionalidad”, en
la cual declard la inconstitucionalidad del indulto dispuesto por decreto del

Poder Ejecutivo 1002/89.
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En dicha oportunidad el Alto Tribunal dijo que “Cabe recordar que la
garantia de la cosa juzgada ha sido reconocida por nuestros tribunales como
una derivacion implicita de diferentes clausulas de la Constitucion
Nacional. Hoy, ademas, esta expresamente prevista en los arts. 8. inc. 4 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y 14 inc. 7 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. La Corte, al referirse a dicha
garantia ha sostenido que "la estabilidad de las decisiones jurisdiccionales,
en la medida que constituye un presupuesto ineludible de la seguridad
juridica, es exigencia de orden publico, siendo el respeto de la cosa juzgada
uno de los pilares fundamentales sobre los que se asienta nuestro sistema
constitucional” (Fallos: 312:122; 313:904, 1297). Sin embargo, dicho
principio ha estado sujeto a algunas excepciones. Entre otras razones, el
Tribunal entendio que la afectacion a *...l1a seguridad juridica, propia de las
sentencias firmes...no debe ceder a la razon de justicia™ (Fallos: 254:320); y
que es conocido el principio conforme con el cual son revisables las
sentencias fraudulentas o dictadas en virtud de cohecho, violencia u otra

maquinacion. Y que no puede invocarse tal garantia cuando *'..no ha
habido un auténtico y verdadero proceso judicial, ni puede aceptarse que,
habiendo sido establecida la institucion de la cosa juzgada para asegurar
derechos legitimamente adquiridos, cubra también aquellos supuestos en
[que] los que se reconoce que ha mediado sélo un remedo de juicio..."
(Fallos: 279:54, entre otros).( Causa M. 2333. XLII. y otros Mazzeo, Julio
Lilo y otros s/ rec. de casacion e inconstitucionalidad sentencia del 13 de julio
de 2007)

En relacion a la garantia constitucional de prohibicion de la doble

persecucion penal agregd “Que, lo cierto es que, mas alla de cudles son los
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contornos precisos de la garantia que prohibe el doble juzgamiento respecto
de delitos comunes, en el derecho humanitario internacional los principios
de interpretacion axiologicos adquieren plena preeminencia, tanto al definir
la garantia del ne bis in idem como la cosa jugada. Ello asi en la medida en
que tanto los estatutos de los tribunales penales internacionales como los
principios que inspiran la jurisdiccion universal, tienden a asegurar que no
queden impunes hechos aberrantes. Por ello, sin perjuicio de dar prioridad a
las autoridades nacionales para llevar a cabo los procesos, si tales procesos
locales se transforman en subterfugios inspirados en impunidad, entra a jugar
la jurisdiccidon subsidiaria del derecho penal internacional con un nuevo
proceso.”

La Corte recordo que a partir del ... caso 'Barrios Altos' CIDH - Serie
C 75, del 14 de marzo de 2001, han quedado establecidas fuertes restricciones
a las posibilidades de invocar la defensa de cosa juzgada para obstaculizar la
persecucion penal respecto de conductas como [las aqui investigadas]”
(considerando 12 del voto del juez Petracchi en "Videla"; considerando 16
del voto del juez Maqueda en "Videla"). Recientemente, todos estos principios
han sido ratificados por el mencionado tribunal interamericano al sefialar
que: "En lo que toca al principio ne bis in idem, aun cuando es un derecho
humano reconocido en el articulo 8.4 de la Convencion Americana, no es un
derecho absoluto y, por tanto, no resulta aplicable cuando: i) la actuacion del
tribunal que conocid el caso y decidio sobreseer o absolver al responsable de
una violacion a los derechos humanos o al derecho internacional obedecio
al proposito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal; ii) el
procedimiento no fue instruido independiente o imparcialmente de

conformidad con las debidas garantias procesales, o iii) no hubo la

87


www.cij.gov.ar

centro de informacioén judicial

intencion real de someter al responsable a la accién de la justicia. Una
sentencia pronunciada en las circunstancias indicadas produce una cosa
juzgada ‘aparente’ o ‘fraudulenta’. Por otro lado, dicha Corte considera que
si aparecen nuevos hechos o pruebas que puedan permitir la determinacion
de los responsables de violaciones a los derechos humanos, y mas aun, de
los responsables de crimenes de lesa humanidad, pueden ser reabiertas las
Investigaciones, incluso si existe una sentencia absolutoria en calidad de
cosa juzgada, puesto que las exigencias de la justicia, los derechos de las
victimas y la letra y espiritu de la Convencion Americana, desplazan la
proteccion del ne bis in idem™".

(...) Que asi los principios que, en el ambito nacional, se utilizan
habitualmente para justificar el instituto de la cosa juzgada y ne bis in idem
no resultan aplicables respecto de este tipo de delitos contra la humanidad
porque, "los instrumentos internacionales que establecen esta categoria de
delitos, asi como el consiguiente deber para los Estados de individualizar y
enjuiciar a los responsables, no contemplan, y por ende no admiten, que esta
obligacion cese por el transcurso del tiempo, amnistias o cualquier otro tipo
de medidas que disuelvan la posibilidad de reproche..." (voto de la jueza
Argibay in re: "Simon” Fallos: 328:2056).

Es decir que luego de este fallo de nuestro mas Alto Tribunal no quedan
dudas sobre la obligacion de declarar la nulidad de resoluciones que
adolecen de cosa juzgada ‘aparente’ o ‘fraudulenta’, para posibilitar la
investigacion de los responsables penales por violacion a los derechos
humanos o al derecho internacional humanitario ya “.. que el Estado no
podra argumentar, prescripcion, irretroactividad de la ley penal, ni el

principio ne bis in idem, asi como cualquier excluyente similar de
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responsabilidad, para excusarse de su deber de investigar y sancionar a los
responsables (caso "Almonacid', CIDH -Serie C N° 154, del 26 de
septiembre de 2006, paragrafo 154). (fallo citado considerando 36 in fine)

Este criterio ya habia sido puesto de manifiesto en la causa 14216/2003
ex causa 450 “la institucion de la cosa juzgada deber ser analizada y
construida sobre pilares compatibles con los derechos y garantias
constitucionales no pudiendo reconocerse como inmutable a aquella sentencia
que no ha respetado sino avasallado la defensa en juicio y el acceso a la
jurisdiccion.” (Sudrez Mason Guillermo y otros s/ homicidio agravado,
privacion ilegal de la libertada” del registro de la Secretaria n® 6, del 16-12-
2003).

Siguiendo esta linea de razonamiento, las resoluciones de la justicia
ordinaria adolecen de graves defectos por violacion a principios y garantias
constitucionales establecidas a favor de las victimas de graves violaciones a
los derechos humanos, que la hacen generadora de una cosa juzgada irrita y
por tanto susceptible de revision.

Ahora bien, a fin de fundamentar aln mas este argumento, se recuerda
que, de modo general, puede definirse a la cosa juzgada como el efecto que
emerge de una sentencia firme -entendida como la decision con la que culmina
un juicio- y que convierte a esa declaracion en inatacable e inmutable frente a
posibles declaraciones jurisdiccionales posteriores; aunque, tal como quedo
plasmado en la resolucion del Dr. Canicoba Corral arriba citada, “la validez
de la cosa juzgada esta subordinada y condicionada al cumplimiento de los
requisitos y a la observancia de los estandares sobre el debido proceso o
proceso justo. De tal suerte que la intangibilidad de la cosa juzgada esta

condicionada a que la decision judicial a la que se quiere atribuir tal calidad

89


www.cij.gov.ar

centro de informacioén judicial

sea el resultado de un proceso ante un tribunal independiente, imparcial y
competente y de un procedimiento con la observancia de las garantias
Judiciales”.

De acuerdo a lo expuesto, resulta que la revision de la cosa juzgada
irrita tiene raigambre constitucional y se configura como la posibilidad de
revisar actos de un érgano de poder que vulneran derechos y garantias
fundamentales y elementales normas de justicia “... por cuanto, no puede
otorgarse validez a decisiones notoriamente injustas y erréneas, cuyo
mantenimiento ocasionaria un serio e irreparable perjuicio y un agravio a la
conciencia colectiva (Gil Dominguez, Andrés “La accién de nulidad por cosa
Jjuzgada irrita, aspectos formales y sustanciales” en L.L.2006- B, 7 de marzo
de 2006) (el resaltado me pertenece).

Sobre este aspecto es necesario destacar que, tal como surge de la
resolucion de la Camara Federal de Salta, “...la aspiracion de afianzar la
justicia es un pilar estructural de cualquier sociedad civilizada, y en la
nuestra constituye un principio rector del preambulo de la Constitucion
Nacional. Es por eso que de los grandes males que aquejan en estos tiempos
es la impunidad la que se torna intolerable. (...) Es decir de recordar en esta
ocasion la doctrina del tribunal que considerd que, si bien la posible condena
del inocente conmueve a la comunidad entera, en sus valores mas
sustanciales y profundos (Con cita de “Fallos”, 257:132), esto ocurre
también con la absolucidn técnica de quienes han cometido un delito, en los
supuestos en que la decision alcanzada puede adolecer de deficiencia
susceptibles de afectar una irreprochable administracion de justicia. Tal
circunstancia compromete principios constitucionales basicos, porque el

consenso colectivo en la vigencia y eficacia de la ley es recaudo de la paz y el
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orden publicos, que en definitiva reposan en el imperio de la justicia (con cita
de “Fallos”, 260:114; 280:297)...” (sentencia del 30/12/86, “Fallos”,
309:1729).- (V. fallo Camara Federal de Salta en autos CABEZAS, Daniel
Vicente y Otros s/ Denuncia - Palomitas - Cabezas de Buey” - 29 de Julio de
2003)

Citando a Hitters, resulta innegable que el rango de la seguridad es
inferior al de otros valores juridicos, tales como la justicia, que viene a ser el
mas elevado de toda la escala estimativa. El valor justicia cobra aun mayor
relevancia cuando se trata de las violaciones sistematicas a los derechos
humanos durante la Gltima dictadura militar (Conforme Hitters, Juan C.
“Revision de la cosa juzgada” Ed. Platense).

También en este aspecto resulta atinado recordar el fallo de la Sala | de
la Camara Criminal y Correccional Federal en el caso “Crespi” “De modo
general, la jurisprudencia de nuestro maximo Tribunal indica que ‘el
reconocimiento del caracter inmutable de una decision judicial requiere la
existencia de un tramite anterior contradictorio en el que se hayan respetado
sustancialmente las exigencias de la garantia de la defensa en juicio” (Fallos
255:162) (....) A partir de esta doctrina, la Corte Suprema relativizo los
efectos de la cosa juzgada, desconociéndose la inmutabilidad de aquellos
pronunciamientos en los que media fraude, violencia, cohecho o cualquier
otra circunstancia que impida que la sentencia sea el corolario de un debido
proceso (Fallos 238:18, 254:320, 279:54, 294:434, 309:1689 -voto del Dr.
Carlos S. Fayt, considerando 14, pag.1780-, entre otros). En términos
analogos se pronuncio la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
precedente Castillo Petruzzi... En resumen, para la Corte Interamericana de

Derechos Humanos y para la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sélo
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adquirira el efecto de cosa juzgada material aquellas sentencias que hayan
sido dictadas luego de un debido proceso ™.

Especificamente en materia penal la posibilidad de revisién de las
sentencias firmes se encuentra prevista en el articulo 479 del CPP aunque solo
en beneficio del imputado, lo que afecta severamente disposiciones de
jerarquia constitucional. Asi lo ha entendido “...la Sala Plena de la Corte
Constitucional colombiana en ocasion de tratar una demanda de
inconstitucionalidad contra la ley que prescribe que sélo seran objeto de
revision las sentencias condenatorias (articulo 220 numeral 3° parcial de la
Ley 600 de 2000 o Codigo de Procedimientos Penal de Colombia). Luego de
interpretar el blogue constitucional colombiano -el que, al igual que el
argentino, se integra con tratados de derechos humanos- el Tribunal concluyo
que “...tratandose de violaciones a los derechos humanos y de infracciones
graves al derecho internacional humanitario, dichas restricciones [las que
impiden revisar sentencias absolutorias] se tornan inconstitucionales, y por
ello debe entenderse que frente a esos comportamientos, la accion de revision
por la aparicién de hecho nuevo o de una prueba no conocida al tiempo de
los debates, procede también en los casos de preclusion de la investigacion,
cesacion de procedimiento y sentencia absolutoria, con el fin de evitar esos
comportamientos atroces y poder esclarecer la verdadera responsabilidad de
los procesados...incluso si no existe un hecho nuevo o una prueba no
conocida al tiempo del proceso, la accién de revision procede frente a la
preclusion de la investigacion, la cesacion de procedimiento o la sentencia
absolutoria, siempre y cuando...[se constate] un incumplimiento protuberante
de las obligaciones del Estado colombiano de investigar, en forma seria e

imparcial, las mencionadas violaciones. Esa [constatacion de] la omision del
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deber estatal de impartir justicia es entonces el elemento que justifica dejar
sin efecto la decision absolutoria que habia hecho formalmente transito a la
cosa juzgada, pues pone en evidencia que la cosa juzgada era en realidad
aparente” (Expediente D-4041, Sentencia C-004/03, p. 37, del 20/1/2003).”
(V. fallo “Crespi”).

Es decir, no cabe duda alguna que la posibilidad de remover los efectos
de la cosa juzgada es plenamente admitida en los supuestos de un notorio
desvio de los fines del proceso, del conocimiento de la verdad y de la
actuacion de la ley penal, generando una cosa juzgada irrita por contener
graves defectos “in iudicando” e “in procedendo”.

En este sentido advierto que:

1.- La “investigacion” fue realizada por la justicia ordinaria, cuando
debio efectuarse en la jurisdiccion federal, lo que constituye una franca
violacion a los articulos 116 de la Constitucion Nacional y 3° de la ley 48.
Aqui se ha inobservado una regla de orden publico al someter al conocimiento
de la justicia provincial un hecho como delito comun cuando en puridad se
trata de delitos de lesa humanidad. De alli la importancia de la fijacion del
contexto en el que ocurrieron los hechos que no solo excede el supuesto
factico de los articulos 146 y 139 inc. 2 del Codigo Penal, sino que lisa y
Ilanamente se trata de otro hecho, de mayor gravedad, al punto de constituir
un delito de Lesa Humanidad, imprescriptible, respecto del cual se pretende
hacer valer un titulo obtenido mediante un concierto fraudulento delictivo que
compromete severamente la irreprochabilidad del accionar de la
administracion de justicia.

2.- Existe como se anticipd, un erréneo encuadre juridico realizado por

la instruccion sobre los hechos como delitos comunes y no como crimenes de
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lesa humanidad en el marco del terrorismo de estado llevado a cabo por la
dictadura militar.

Sobre estos dos puntos es dable recordar que la causa n° 129.342 habia
sido iniciada por Maria Isabel Chorobik de Mariani, Estela Barnes de Carlotto,
Maria Magdalena Campagnaro de Cena y Julia Irma Crespi de Spina, de la
Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo, en calidad de particular damnificada,
con el patrocinio del Dr. Ramon Torres Molina, y que entre otros casos se
denunciaba que la nifia en poder del matrimonio Alonso — Di Mattia era
presuntivamente una menor desaparecida, hija de padres desaparecidos (ver fs.
7 de la causa 2413). Con copias de esa causa se dispuso formar causa por
separado, dando origen a la causa n°® 1222 caratulada “Menor inscripta como
Maria Natalia Alonso- Omar Alonso (imputado) Di Mattia Maria del Lujan
(imputado)- Suposicion de estado civil y falsedad ideologica de instrumento
publico (de esta causa se desprendio la causa n® 2413 caratulada “Di Mattia,
Maria del Lujan s/ suposicion de estado civil y falsedad ideologica de
instrumento publico).

Ahora bien, al momento de dictado de la sentencia absolutoria
(19/2/1996) por el Dr. Juan Carlos Bruni (h), nuestro pais habia asumido
compromisos internacionales en materia de investigacion y sancion de
violaciones masivas a los derechos humanos mediante la incorporacion con la
reforma constitucional de 1994, de numerosos tratados internacionales.

En el fallo de fecha 25 de noviembre de 1997 por el cual la Camara de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional de La Plata confirm6 por mayoria
la absolucién de Alonso, debemos destacar el valioso voto en disidencia del
Dr. Sal Llargués quien al fundar su postura, como primera cuestion, sefiala la

erronea valoracion de las pruebas efectuadas por el a quo al hacerlo “...fuera

94


www.cij.gov.ar

USO OFICIAL

centro de informacioén judicial

Poder Judicial Ae li Nacién
Are Al Bicomtininie

del marco contingente en que los hechos investigado se verificaron”
advirtiendo que “Como reconstruccion del pasado, el proceso penal no puede
prescindir de esos datos del “aqui y ahora” de las conductas investigas. Ello
porgue no puede llegarse a la verdad de lo ocurrido si se considera verdadero
solo que atafie a las circunstancias inmediatas al hecho pero se descarta el
marco general en gque este tuvo lugar. Ello porque no hay verdades parciales
0 limitadas puesto que —en lo que se limite o compartimentalice- sera
mentira” .

Es asi que el hoy distinguido juez del Tribunal de Casacion bonaerense
advirtid en aquel entonces que los hechos materia de juzgamiento “... se
verificaron en una época signada por una practica de terrorismo de Estado
que la XXIV Asamblea de la Organizacion de Estado Americanos sanciond y
declar6 crimen de lesa humanidad que fue la desaparicion forzada de
personas”..

Razond que ‘“en ese contexto, la circunstancia de que mujeres
embarazadas hayan sido objeto de esa bestial practica ha generado un
subproducto de la misma como ha sido la apropiacién de menores nacidos
durante el cautivero de esas mujeres y la subsecuente apropiacion de los
menores nacidos alli por diversas personas conocedoras o0 no de esa
circunstancia”. “Ese marco —que es hoy publico y notorio- hacen razonable
la denuncia originaria de esta causa —que el sentenciante no ha considerado-
y justamente versa sobre el importante nimero de casos de mujeres
desaparecidas en estado de gravidez de cuyos hijos nada se sabia por

» 3

entonces.” “Ello hace verosimil un “modus operandi” que consistio en la
inscripcion de hijos de otras persona como propios mediante el concierto de

un numero considerable de personas que consintieron en desarrollar tramos
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de conducta que fueran necesarios para la perpetracion de esas conductas
fraudulentas” “Todas estas consideraciones son las que ha omitido el a quo
al evaluar los hechos y asi ha desoido la manda constitucional que le imponia
tener en consideracion las circunstancias del caso”.

Con lo dicho, queda claro que para el momento del dictado de la
sentencia absolutoria, pesaba sobre el juez Bruni, en su caracter de juez del
proceso, el cumplimiento de los deberes procesales que llevaran al dictado de
un fallo ajustado a derecho. No es obstaculo a ello que hubieran intervenido
con anterioridad otros magistrados atento que habia medidas pedidas por el
fiscal que no fueron proveidas, razon por la cual su realizacion no
comprometia la imparcialidad del magistrado y porque en suma, toda la
tramitacion de la causa fue una parodia formalista en sustentada en las
endebles declaraciones testimoniales que no podian sostenerse ante un
contrainterrogatorio medianamente serio.

3.- El proceso llevado adelante en el fuero ordinario fue objeto de un
concurso de delitos desplegado por el propio imputado Alonso y por las falsas
declaraciones de testigos convocados en aquella causa (Bosia, Sgro, Ali) que
condujeron a una terminante violacion del debido proceso legal, en el que
tuvieron por veraces documentos publicos adulterados, todo lo cual impide
reconocer efectos a la cosa juzgada. No puede permitirse que el delito rinda
sus frutos, lo que ha punto estuvo de lograr el valioso voto del Dr. Sal
Llargués.

El juez provincial, Dr. Juan Carlos Bruni (h), con fecha 19 de febrero de
1996 emitio sentencia absolviendo a Omar Alonso del delito de suposicion de
estado civil, sustraccion de menor y falsedad ideoldgica de instrumento

publico destinado a acreditar la identidad de las personas en concurso ideal y
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en concurso real con el de ocultamiento, por no hallarse probado el cuerpo del
delito.

Para ello analiz6 prueba testimonial y documental, estimando que de la
misma no surgia la certeza necesaria para condenarlo, y respecto de la prueba
de histocompatibilidad, consider6 que la misma resultaba de imposible
realizacion.

Sin embargo, el analisis de ADN dispuesto por el juez federal Dr.
Corazza demostrd plenamente en ésta causa (expte 111 del Juzgado Federal n°
3 de La Plata, fs. 291/303) que la absolucion de Alonso habia sido producto de
un concurso de delitos, desplegado durante el tramite del proceso penal
provincial por el imputado Alonso y por testigos, hechos ilicitos que
consistieron en la falsificacion de la partida de nacimiento (art. 293 C.P.), en
el uso de este documento en el proceso penal (art. 296) y en las declaraciones
testimoniales falsas (art. 275 C.P.) de Francisco Bosia y Salvador Sgro. Todo
ello fue confirmado por la confesion de Alonso, que como se dijo, permitié
esclarecer esta escandalosa situacion.

Ahora bien, ese concurso de delitos no provocd un mero “error” judicial
sino que fue posible debido a la conducta gravemente negligente, al menos,
del Juez Bruni, lo que no se extiende a los Jueces de Camara por carecer de
facultades instructorias y encontrarse limitados por el efecto dispositivo del
recurso de apelacion.

Conforme el llamado Cédigo “Jofré” (Codigo de Procedimiento Penal,
t.0. segun ley 3589 y sus modif.) el juez Bruni era el conductor del proceso,
quien debia llevar adelante la pesquisa, no obstante omitio acreditar que Di
Mattia no estuvo embarazada, valoré como ciertos los dichos de testigos

absolutamente mendaces, quienes ademas aparecian involucrados en los
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hechos, no tuvo en cuenta la pertinaz resistencia del imputado a la pericia de
histocompatibilidad, omitié proveer lo conducente para realizacion de dicha
medida, y se dejé domesticar por la version falsa construida por el imputado y
los testigos participes en los hechos.

Deliberadamente dejé que se conformara una verdad contrapuesta a la
existencia real de los hechos, posibilitando la exculpacion de quienes
aparecian claramente como autores.

De este modo el juez Dr. Bruni omitié de los siguientes elementos y
gue le indicaban objetivamente el temperamento a seguir:

- La incomparencia de Alonso a la audiencia designada 30/7/1986
(ver fs. 41) y la fuga del matrimonio Alonso — Di Mattia a Paraguay (ver
allanamiento de fs. 69 y orden de captura internacional dictada el 16/9/1986
en causa 129.342, conforme certificacion de fs. 122)

- La negativa del imputado a someterse a la pericia de
histocompatibilidad como asimismo a que la joven Maria Natalia, en poder de
su consorte de causa Di Mattia en Paraguay, se realizara dicho examen.

Esta conducta del imputado a lo largo del proceso tendiente a
obstaculizar la accion de la justicia, no fue computada como elemento de
cargo tal como lo advirtiera el Fiscal en oportunidad de apelar una falta de
mérito dictada en el proceso (fs. 389) y al formular la acusacion (fs. 458).

A su vez, al valorar los testimonios de los vecinos, sefiald que ninguno
podria acreditar fehacientemente que Di Mattia no hubiere estado embarazada,
pero considerdé que ain cuando no lo hubiera estado, “ello s6lo nos puede
hacer presumir entonces que en realidad la nifia no era su hija”(!). Una nifia
que aparecia inscripta como hija natural, pero que no era su hija, emplazada

con un estado civil que no le correspondia, afectando los derechos de sus
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progenitores o de su familia extensa, inscripta en documentos publicos
adulterados, para el Dr. Bruni, ¢esa nifia, era un objeto susceptible de
apropiacion como lo es una cosa perdida? El razonamiento de este juez es
inverosimil.

Y en este derrotero tuvo por ciertas las versiones de quienes estaban
involucrados en la maniobra delictiva (Bosia y Sgro), ain cuando estos
revelan contradicciones sustanciales con los dichos del propio imputado, a
saber: Alonso en su declaracion indagatoria de fs. 217/226 sostuvo que al
momento del parto de su esposa no se encontraba en su domicilio ya que
habia viajado a Buenos Aires por razones de negocios, y que habia arribado
una vez producido el alumbramiento, agregando que se habia enterado de este
hecho por los empleados del negocio. Por su parte los testigos Dr. Bosia
(quien depuso a fs. 28/29 y £5.594/98) y Sgro (cuya declaracion obra a fs. 665)
refirieron en este punto que concurrieron al domicilio del imputado a fin de
recibir una donacion y que fueron atendidos por el propio Alonso y que
estando con él se descompuso la sra. Di Mattia.

El juez pronuncio el veredicto absolutorio pese no haber producido una
prueba que habia sido solicitada reiteradamente por el fiscal —y también por la
denunciante Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo-, consistente en el examen
de histocompatibilidad. Para ello el juez Dr. Bruni argumenté en la resolucién
que decidi6 la absolucion de Alonso, que dicha prueba hubiera sido
determinante pero justifico que “...ante el estado procesal en que asumiera el
conocimiento de esta causa, el dictado en su momento de una medida para
mejor proveer, y la imposibilidad que dimana del Codigo de rito (art. 262 del

CPP), dicha probabilidad resulté de imposible concrecion.”
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Puestos a analizar las razones que invoca el juez a través del prisma de
sus deberes como juez instructor, no resultan ni convincentes ni adecuadas.
Veamos: Conforme las constancias en la causa, el juez se hizo cargo del
Juzgado en lo Criminal y Correccional n° 9 de La Plata el dia 19 de diciembre
de 1995, comenzando a firmar en la causa n°® 1222 (de la cual se desprendio la
causa n° 2413) a partir de la resolucion de fecha 26 de diciembre de ese afio
(ver fs. 764 de la causa n° 2413)

Ahora bien, para ese entonces y en relacion a esta prueba, el estado de
la causa era el siguiente: A fs. 57 de la causa 2413, (fs. 56 de la causa 1222 y
1102 de la causa 129.342) el Dr. Torres Molina solicitd se disponga la
realizacion de pericia de histocompatibilidad con relacion a la menor Maria
Natalia. El entonces juez de la causa Dr. Brorras dispuso mediante resolucion
de fecha 11/9/1986 (fs. 59) la citacion de Alonso y Di Mattia para la
realizacion de la extraccion de sangre de la nifia, la cual no se concretd puesto
que se fugaron a Paraguay.

Luego de la detencion de Alonso el 23 de diciembre de 1993, si bien el
imputado al prestar declaracion indagatoria manifesté su conformidad con la
extraccion de su sangre (ver fs. 224) como se vera esto no fue posible.

A fs 271 de la causa 2413 (fs 250 de la causa 1222) el juez Dr. Castelar
ordeno por un lado comparencia del imputado para la extraccion sanguinea, de
la cual no existe constancia de su cumplimiento y respecto de Maria Natalia,
dispuso la intervencion del juez de menores (ver fs. 301) ordenando el traslado
de la entonces adolescente Maria Natalia de Paraguay a Argentina (fs. 316).
Sin que estas dos medidas se cumplieran, el Dr. Castelli declar6 cerrado el

sumario y dio vista la Fiscal (ver fs. 334).
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El Fiscal Dr. Melazo advirtié que se encontraba pendiente la pericia la
cual consider6 “esencial” por vincularse con la prueba del delito, por lo que
solicito se practique dicha medida.

Es asi que el Dr. Castelar dispuso comisionar una delegacion integrada
por personal del hospital Durand, de Interpol, de la Instruccion de la Brigada
de Investigaciones conjuntamente con un integrante del Juzgado para que se
constituyan en Asuncion, Paraguay a efectos de hacer la extraccion de sangre
(fs 349 de la causa n° 2413 y fs. 324 en foliatura de la causa n°® 1222).

A fs. 353 el abogado defensor de Alonso, Dr. Fernandez Lecce entre
otras cosas “transmitié” la negativa de la menor a realizarse la extraccion de
sangre, por lo que solicito se deje sin efecto la medida, mientras que a fs. 356
el propio imputado, en ejercicio de su supuesta patria potestad se opuso a que
le extrajera sangre a Maria Natalia y al mismo tiempo a que se extraiga su
propia sangre.

A fs. 381 el Juez Peralta Calvo al resolver el pedido de libertad
efectuado por la defensa de Alonso, considerd que al no haberse realizado la
pericia de histocompatibilidad la cual era “esencial” para “acreditar el cuerpo
del delito” y atento encontrarse los plazos procesales vencidos, dispuso la
libertad por falta de mérito de los imputados Alonso y Di Mattia.

Esta resolucion fue revocada por la Camara de Apelaciones razén por la
cual continuaron las actuaciones. Asi en a fs. 450 (21/11/1994) el Fiscal Dr.
Graciano formulé la correspondiente acusacién mientras que fs. 465 ofrecio
pruebas, entre otras, la realizacion de la pericia de sangre (ver fs. 466).

Al ampliar su declaracion indagatoria el 23 de noviembre de 1994,
Alonso vuelve a negarse a que se le efectle la extraccion de sangre (ver fs.477

de la causa 2413 y 430 de la foliatura de la causa 1222) y a fs. 494 el defensor
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de Alonso puso en conocimiento del juez que Maria Natalia habia contraido
matrimonio con Octavio Eduardo Fois el 24 de noviembre de 1994 en
Asuncion, Paraguay, acompafiando el correspondiente certificado, en virtud
del cual la joven se habia emancipado conforme los art. 131 y 133 del Codigo
Civil argentino, por lo que solicitd el cese de intervencidn del juez de menory
se deje sin efecto la medida de extraccion de sangre sobre ella.

El 28 de marzo de 1995 el juez Dr. Atencio ordena la apertura a prueba
de la causa y no hizo lugar a la extraccién de sangre solicitada por el Fiscal
atento la negativa del imputado (fs. 562/564 de la causa 2413 y fs. 494/495 de
la causa 1222) mientras que a fs. 586 (fs. 511 de la causa 1222) dej6 sin efecto
la medida referente a la extraccion de sangre a Maria Natalia y su consecuente
traslado.

A fs. 732 Estela de Carlotto y Rosa Roisimbilt, en su caracter de
presidenta y vicepresidenta de la Asociacion Abuelas de Plaza de Mayo con el
patrocinio del Dr. Torres Molina, solicitd que se de cumplimiento a lo resuelto
por la Camara de Apelaciones en el “Recurso interpuesto por el Dr. Torres
Molina en causa n° 1222 (se refiere a la resolucién dictada el 29 de mayo de
1995, la cual obra agregada en el Anexo documental que corre por cuerda),
que textualmente cita en la parte pertinente: “Que sin perjuicio de las
consideraciones precedentes el Tribunal entiende que las razones dadas por el
“a quo” no impiden concretar aquella prueba previa obtencién de una muestra
de Maria Natalia Alonso, que hace al esclarecimiento de los delitos
investigados”, por lo que debera el magistrado proveer lo conducente a su
andamiento” (el resaltado me pertenece). A esta presentacion, la jueza
Demaria Massey dispuso que la peticionante debia previamente acreditar la

personeria.
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Es decir, que el juez Bruni omiti6 cumplir con lo ordenado por la
Céamara de Apelaciones y con la doctrina de la Suprema Corte de Justicia
vigente entonces (ver fallo de 4 de diciembre de 1995, en autos respecto de la
compulsividad de los examenes hematolégicos de histocompatibilidad
genética o por medios alternativos tal como efectivamente lo realizara el juez
federal Dr. Corazza mediante la orden de allanamiento para extraer materia
genético.

La medida para mejor proveer dispuesta a fs. 750 (libramiento de oficio
de informe a la Junta Nacional Electoral) que menciona el juez Bruni como
otra de las razones que impedian la realizacién de la pericia conforme la
limitacion impuesta por el art. 262 del CPP vigente (que disponia que dicha
medida solo procede una sola vez en cada instancia), no resultaba un
argumento razonable, atento que como vemos, la pericia habia sido solicitada
por la Fiscalia, y le habia sido ordenada por la Camara de Apelaciones. Las
medidas para mejor proveer impiden completar una instruccion deficiente pero
no la realizacion de una prueba ofrecida y no diligenciada.

Por altimo darle valor a documentos publicos apécrifos, y a testimonios
falsos, apoyando en ellos una sentencia absolutoria, cuando el propio juez
admitio a titulo de hipdtesis que Natalia podria no ser la hija de Alonso (fs
792) “pero sdlo eso’; como si una nifia pudiera ser un “res nullius susceptible
de apropiacion, sélo se justifica en un obrar doloso enderezado a convalidar
una situacion delictiva previa, que debe investigarse con la profundidad que
un delito de semejante gravedad amerita. Ello asi porque en tal hipotesis,
igualmente se emplazaba a la nifia en un estado civil que no le correspondia

impidiendo su identificacion, y el ejercicio que correspondian a su progenie
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con las secuelas negativas que ya hemos desarrollado, y que ampliaremos al
tratar la mensuracion de la punibilidad.

El Dr. Portela adhiri¢ al voto precedente.

El Dr. Rozanski, dijo:

Las conductas enrostradas a Omar Alonso y Juan Carlos Herzberg
encuadran en las figuras previstas por el Cédigo Penal en los articulos 139
inciso 2 (sustitucion de identidad) y 146 (sustraccion, retencion y
ocultamiento de un menor de 10 afos), mientras que en el caso de Alonso se
adecuan ademas al tipo penal del articulo 293 del citado codigo.

1.- Caréacter permanente de los delitos:

En cuanto al caracter permanente de los delitos, he de disentir con el
voto de mis colegas preopinantes en el punto a la fijacion del momento en que
produce el cese de la accion delictiva, el cual a mi criterio acaecio cuando
Maria Natalia Suarez Néelson tomo conocimiento de su identidad, es decir, en
junio de 2006 al serle notificada de los resultados de los estudios de ADN
efectuados por el Banco Nacional de Datos Genéticos.

Ahora bien, la sustraccion es un delito instantaneo, que no requiere la
consolidacion de ningun poder de hecho sobre el nifio (MAIzA, op. cit., p.
243). El delito se consuma, mediante sustraccion, con cualquier acto sobre el
nifio que quiebre la esfera de custodia de sus padres, tutores o encargados
(Fallos: 314:898 y 317:492; NUNEZ, op. cit., tomo V, p. 62; DONNA, op. cit., p.
221) y no se requiere que el agente consolide sobre el nifio su tenencia u otro
poder mas alla de la sustraccion (CREus, op. cit. p. 342; FONTAN BALESTRA,
op. cit., tomo 1V, p. 304).

Sin embargo, si tras la sustraccion, cuya consumacion comienza con el

quiebre de la esfera de custodia del nifio, continla la retencion o el
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ocultamiento, entonces se tratard de un delito de ejecucion permanente
mientras la retencion u ocultamiento sigan ejecutandose (NURNEz, op. cit.,
tomo V, p. 62; en sentido similar MAIzA, op. cit., p. 243).

Por su parte, el delito se consuma por ocultamiento, mediante cualquier
acto que impida conocer el paradero del nifio, o que altere su emplazamiento
en el estado de familia, o los datos que permitirian su identificacion. Segun el
modo concreto el ocultamiento serd instantaneo o de ejecucion continuada o
permanente (NUNEz, op. cit., tomo V, p. 62).

Tal como lo refiriera el representante del Ministerio Publico Fiscal, Dr.
Hernan Schapiro, se mantienen la retencion y el ocultamiento desde que se
solapa la real procedencia o mundo de origen bajo la atribucion de un nombre
como derecho personalisimo y una identidad como componente estructural de
la personalidad, que llevan a la victima a la errada conviccion de que es quien
no es. Mientras ese estado de cosas se mantiene, estos delitos, de caracter
permanente no cesan de cometerse.

Es por ello que, aun cuando a los 21 afios la persona puede conformar
su propio mundo con cierta independencia de la familia, si el ocultamiento se
sostiene, no estan dados los elementos para que la persona pueda conformar su
identidad con datos verdaderos, de modo que el delito se sigue consumando
puesto que no hay forma de volver al estado de cosas anterior.

En doctrina se ha dicho que: “Puede hablarse de delito permanente,
solo cuando la accion delictiva misma permite, por sus caracteristicas, que se
la pueda prolongar voluntariamente en el tiempo, de modo que sea
idénticamente violatoria del derecho en cada uno de sus momentos” (Soler,

Sebastian, “Derecho Penal Argentino”, T° I, pag. 155).
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A su vez Puig sefiala que “El delito permanente supone el
mantenimiento de una situacién antijuridica de cierta duracion por la
voluntad del autor ... dicho mantenimiento sigue realizando el tipo, por lo que
el delito se sigue consumando hasta que se abandona la situacion
antijuridica” (Puig, Santiago, “Derecho Penal, Parte General”, Barcelona, 5?
edic., pag. 202).

Por su parte Roxin dijo que “Delitos permanentes son aquellos hechos
en los que el delito no esta concluido con la realizacién del tipo, sino que se
mantiene por la voluntad delictiva del autor tanto tiempo como subsiste el
estado antijuridico creado por el mismo” (Roxin, Claus, “Derecho Penal,
Parte General, T° I, Fundamentos, La estructura de la Teoria del delito”, Ed.
Civitas, 329).

El Procurador General en el caso “Videla, Jorge Rafael s/ incidente de
apelacion y nulidad de prision” (Fallos: 328:4423) opind a este respecto que
“el delito permanente supone el mantenimiento de una situacion tipica, de
cierta duracion, por la voluntad del autor, lapso durante el cual se sigue
realizando el tipo, por lo que el delito continla consumandose hasta que cesa
la situacion antijuridica. Y cuando se dice que lo que perdura es la
consumacion misma se hace referencia a que la permanencia mira a la accién
y no a sus efectos. Por ello, en estas estructuras tipicas "esta en poder del
agente el hacer continuar o cesar esa situacion antijuridica; pero mientras
ésta perdure, el delito se reproduce a cada instante en su esquema
constitutivo ” (citando a Maggiore, G., Derecho penal. Traducido por Ortega
Torres, T. 1, Bogota, 1956, pag. 295).

Esta concepcion aparece reproducida en el dictamen del Procurador

General en Fallos: 327:3279 (J. 46. XXXVII, Jofré, Teodora s/ denuncia).
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Puede decirse que a partir de este caso tal concepcion ha sido incorporada a la
jurisprudencia de la Corte Suprema, porque alli —por mayoria- la Corte
resolvio por remision a los fundamentos del representante del Ministerio
Publico (voto de los jueces Petracchi, Fayt y Maqueda; voto concurrente del
Juez Boggiano), mantenido por la mayoria en Fallos: 330:2434 (“Rei, Victor
Enrique y otro s/sustraccion de menores de 10 afios -art. 146-”) con otra
integracion (voto de los jueces Highton de Nolasco, Fayt, Petracchi,
Maqueda).

En los delitos permanentes, el hecho se renueva constantemente. Y que
ello determina que cuando durante la ejecucidon de un delito permanente se
sanciona una ley que aumenta la pena correspondiente al delito, resulta
aplicable la nueva ley mas severa, toda vez que mientras se mantenga la
situacion antijuridica permanente, renovandose a cada momento la voluntad
delictiva, no corresponde aplicar la ley anterior mas benigna, por la mera
razon de que el delito no ha dejado de cometerse.

(X3

Asi, se ha dicho en forma reiterada que “...las figuras de retencion y
ocultamiento de un menor de diez afios integran la categoria de delitos
permanentes, en los que la actividad consumativa no cesa al perfeccionarse el
delito, sino que perdura en el tiempo, por lo que éste contindia consumandose
hasta que culmina la situacion antijuridica.” (Dictamen PGN en causa “Rei”,
del 15/8/06. La CSJN, el 29/5/07, remiti0 a estos fundamentos a fin de
rechazar los agravios de la defensa).

El mismo criterio se verifica en el fallo “Jofré” (CSJN, 24/8/04 —Fallos

¢

327:3279-), donde con remision al dictamen del PGN, afirm6 que “...la
permanencia de la consumacion en la retenciéon u ocultacion de un menor de

diez afos, es un lapso que va desde la posible fecha de nacimiento del menor
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... hasta la del estudio genético ... que, en principio, haria cesar la situacion
de ocultamiento”, y que “...debe privar la ley 24.410, pues es la vigente en el
ultimo tramo de la conducta punible. Por otro lado, resulta claro que esta
conducta delictiva continud ejecutdndose durante la vigencia de esta ley
nueva, que se reputa conocida por el autor (art. 20 C.C.) y que siendo
posterior deroga a la anterior.”

En el fallo Gomez (CSJIN, 30/6/09): La Corte sefiald que: “...en el caso
"Jofre” (Fallos: 327:3279) en el que se investigoé el mismo hecho por el cual
resultd aqui condenado Jorge Luis Magnacco en calidad de complice
necesario este Tribunal adhirié a las consideraciones efectuadas por el sefior
Procurador General, quien, siguiendo a Ricardo Nufez, sostuvo que "la
sustraccion, cuya consumacion principia con el desapoderamiento del tenedor
del menor o con el impedimento de la reanudacion de su tenencia, se
prolonga volviendo permanente el delito, con la retencion u ocultacion del
menor fuera del &mbito legitimo de su tenencia”. Y que teniendo en cuenta lo
expresado acerca del caracter permanente del delito, el tiempo de comisién "es
un lapso que va segun el criterio del a quo, no discutible en el sub judice
desde la posible fecha de nacimiento del menor, hacia fines de 1978, hasta la
del estudio genético, el 30 de agosto de 2000, que, en principio, haria cesar la
situacion de ocultamiento™.

En el caso de Maria Natalia Sudrez Nélson ha permanecido en
desconocimiento de su identidad hasta junio de 2006, cuando como dije le
fueron anoticiadas judicialmente los resultados de los estudios de ADN por el
cual se revelaba que era hija bioldgica de Maria Elena Isabel Corvalan y
Mario César Suarez Nelson, razén por la cual considero es el momento en que

el delito previsto en el articulo 146 del CP imputado a Omar Alonso y Juan
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Carlos Herzberg ces6 de cometerse, cuestion que como se verd también
gravitara respecto de la ley aplicable.

2. Articulo 146 del C.P. Ley aplicable y la sucesion de leyes a partir
de la reforma por la ley 24.410.

De acuerdo a lo arriba sefialado, la accién de retencién y ocultamiento
de una nifia sustraida antes de los 10 afios atribuida a Omar Alonso y la de
sustraccion y ocultamiento de una nifia sustraida antes de los 10 afios atribuida
a Juan Carlos Herzberg encuadran en el tipo penal previsto por el art. 146 del
CP.

Ocurre que dichas acciones tuvieron comienzo de ejecucion el dia 8 de
agosto de 1977 durante la vigencia del art. 146 C.P. en la version original del
Caodigo Penal de 1921 segun ley 11.179 -que preveia una pena de tres a diez
afios de reclusion o prision-, conductas que se continuaron ejecutando, como
delito permanente, y cesaron el dia junio de 2006 — momento en que le fue
notificada a Maria Natalia de los resultados de ADN- cuando se encontraba
vigente la ley 24.410, que sin modificar los elementos del supuesto de hecho
de la figura legal, agravo la escala penal aplicable, llevando su minimo a
cinco afios de reclusion o prision y su maximo a quince afos (ley 24.410, B.
0. 02/01/1995).

Es decir que se ha dado una sucesion de leyes durante el tiempo en que
se despleg0 la conducta antijuridica que hacen necesario determinar bajo que
normativa debe encuadrarse.

En este sentido considero que resulta aplicable la figura del art. 146 del
C.P. con la reforma introducida por la ley 24.410 por las razones que paso a

exponer.
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Tal como lo sostuviera en mi voto en la sentencia de fecha 6 de abril de
2004 en la causa n°® 1702 “Berges Jorge Antonio y otros s/ art. 139 inc 2°, 292
y 293 del Codigo Penal, con cita de un fallo de la Sala IV de la Camara
Nacional de Casacion Penal (in re “Landa Ceferino y otra JA 2003 — IV, fasc.
N°7), “Si la sustraccion, retencion y ocultamiento comenzo a desarrollarse
con anterioridad a la ley 24410 pero continud con posterioridad al dictado de
dicha norma, la escala penal prevista para dicho delito es la introducida por
la ley 24410 del afio 1995 (de cinco a quince afios) y no la que tenia lugar al
momento en que se inicio el ocultamiento)”. Recordeé en aquel entonces que
en el citado voto en mayoria de los Dres. Hornos y Berras de Vidal
fundamentaron dicha conclusién en que “.....cuando el ilicito se prolonga en
el tiempo son todos y cada uno de sus momentos identicamente violatorios de
la ley, pudiéndose imputar cualquiera de ellos a titulo de consumacion... el
dictado de una nueva ley que modifique la anterior en un sentido mas
desfavorable para el imputado, obliga al intérprete a establecer si el sujeto
persiste 0 no en su omision punible. Es decir, si sigue adelante con ella, pese
a las disposiciones de la nueva normativa aplicarsele ésta mas severa que
voluntaria y deliberadamente insiste en seguir infringiendo, no pudiendo
luego ampararse para mejorar su situacion en las circunstancias de que un
tramo de la accion delictiva desarrollada, la ejecutd bajo una ley maés
benigna, ya que a pesar de la consecuencia mas grave dispuesta por la ultima
norma legal, siguio adelante con su conducta criminal.”

Es decir que en el caso de delitos permanentes, si se produce una
sucesion de leyes mientras dura su ejecucion, se aplicara la ley que esté

vigente al momento en que se consuma, es decir, cuando cesa la accion tipica.
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Asi entonces resulta aplicable la norma que contempla las reformas
introducidas por la ley 24.410, por cuanto los autores, aun conociendo las
modificaciones legislativas continuaron en su obrar delictivo, por lo que su
accionar doloso, cae también bajo el alcance de la nueva disposicion.

La doctrina ha sostenido que “si el sujeto persiste en su conducta
punible, si sigue adelante con su accion pese a lo que manda la nueva
disposicion legal, estimamos que debera aplicarsele la ley nueva mas severa,
que voluntaria y deliberadamente insiste en seguir infringiendo, no pudiendo
luego ampararse para mejorar su situacion en la circunstancia de que un
tramo de la accion delictiva desarrollada la ejecutd bajo una ley mas
benigna, ya que a pesar de la consecuencia mas grave dispuesta por la tltima
norma legal, siguio adelante con su conducta criminal” (FIERRO, Guillermo
J., La Ley Penal y el Derecho Transitorio, Depalma, Buenos Aires, 1978, p.
222).

Advierte Fierro que el autor esta en condiciones de adecuar su conducta
a las nuevas exigencias normativas y que “existe un abismo de diferencia
entre las situaciones ordinarias en que corresponde la aplicacion ultraactiva
de la ley penal anterior mas favorable, que fue la unica que el delincuente
violo [...] y las hipotesis de delito permanente examinadas en donde el
infractor persiste en su accion delictiva pese a conocer la mayor gravedad de
ésta, pudiendo desistir de su empefio criminal” (FIERRO, op. Cit., p. 224). En
su obra “Legalidad y retroactividad de las normas penales” (Hammurabi,
2003, pag. 328 y ss.), Fierro sostiene que el autor del delito permanente puede
voluntariamente cesar de continuar su accion ante la nueva ley mas

desfavorable, pero que al no hacerlo, renueva su voluntad, cometiendo el
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hecho bajo la norma mas gravosa, razon por la cual corresponde aplicar esta
ultima.

Lo expuesto no importa una infraccion al principio de ultraactividad de
la ley penal mas benigna contenido en art. 2 C.P., ni al principio de legalidad
art. 18 C.N.

Sobre este punto y volviendo al citado fallo “Landa” la Camara
Nacional de Casacion Penal dijo -en opinion que hago propia- que “El
principio de la irretroactividad relativa de la ley penal quiere proteger al
infractor respecto de las consecuencias mas graves que éste pueda sufrir
como resultado de las nuevas valoraciones legales que se proyecten sobre
actos ocurridos antes de la vigencia formal de esas valoraciones, pero no
cuando la accion se sigue ejecutando luego de que ellas ya son
obligatorias™.... “Ciertamente, el principio de legalidad, mencionado por la
defensa, impone la obligacion de juzgar el hecho conforme a la ley vigente al
momento de su comision. Es que, la represion es subjetivamente justa s6lo
frente a la posibilidad de los afectados de conocer en el momento de la
infraccion las consecuencias de esa indole establecidas para ella. De esto se
deriva la necesidad de que la gravedad de las consecuencias del delito no
exceda la medida establecida en el momento en el cual el autor se hace
acreedor a ellas”.

La misma doctrina fue reiterada por esa Sala en el caso “Fernandez,
Margarita Noemi s/ recurso de casacion” (causa n° 6331, rta. 30/05/2007, Reg.
n° 8740.4, voto de la jueza Capolupo de Durafiona y Vedia, que concito la
mayoria y en el fallo “Rivas, Osvaldo Arturo y otros s/recurso de casacion”,

causa n° 9569 de la Sala Il de 8 de septiembre de 2009,).
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La cuestion se plante6 y fue decidida por la Corte Suprema en el caso
de Fallos: 327:3279 (“Jofré, Teodora”), donde se sostenia que la caracteristica
de delito permanente no impedia aplicar el art. 2 C.P., pues éste no admitiria
ninguna excepcion a su obligatoriedad en tanto su texto indica que ‘“se
aplicara siempre la mas benigna”, lo que impondria aplicar la mas benigna
vigente al comienzo de ejecucion de la accion, aunque otras mas graves la
hubiesen sucedido antes de que la ejecucion cesara.

El Procurador General opind que esta pretension debia ser rechazada
sefialando que el art. 2 C.P. “menciona tres momentos: a) el tiempo de
cometerse el delito, b) el del fallo, y ¢) el lapso intermedio entre ambos” y que
en el caso de los delitos permanentes “NO nos encontramos entonces en la
hipoétesis del articulo 2 del Codigo Penal, que plantea Unicamente el supuesto
de un cambio de leyes entre el tiempo de comision del delito y el de la
condena o, eventualmente, el intermedio. Ni tampoco en los del articulo 9 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, ni del articulo 15.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, pues en estos
instrumentos se habla del "momento de la comision del delito”, pero nada
dicen si este momento se prolonga y rigen dos leyes distintas”. (Dictamen del
Procurador General en J. 46. XXXVII. Jofré, Teodora s/ denuncia. Buenos
Aires, 23 de mayo de 2002)

Razond entonces el Procurador General que esta situacion no esta
expresamente contemplada en los dispositivos legales que establecen el
principio de la ley penal mas benigna, por lo que su aplicacion no estaba en
juego en el caso.

Asi sostuvo que la retencion y ocultamiento de un menor de diez afios

prevista en el art. 146 C.P. es “un delito continuo e indivisible juridicamente, y

113


www.cij.gov.ar

centro de informacioén judicial

que durante su lapso de consumacion rigieron dos leyes, ambas plenamente
vigentes -sin que sea éste un caso de ultra actividad o retroactividad de
alguna de ellas- en base al principio general del articulo 3 del Cédigo Civil
(tempus regit actum)”, y agreg6 que “por lo tanto, no se trata de un caso de
sucesion de leyes penales (hipdtesis del articulo 2 del C. Penal, donde se debe
aplicar la mas benigna), sino de un supuesto de coexistencia teniendo en
cuenta la naturaleza juridica de los delitos permanentes”.

El Procurador General concluy6é que “como una sola de estas leyes es la
que se debe aplicar -porque uno es el delito cometido- considero que estamos
ante un concurso aparente de tipos penales, pues necesariamente uno debe
desplazar al otro, y, en tal caso, debe privar, la ley 24.410, pues es la vigente
en el dltimo tramo de la conducta punible”. Reforzo esta afirmacion
sosteniendo que “resulta claro que esta conducta delictiva continuo
ejecutandose durante la vigencia de esta ley nueva, que se reputa conocida
por el autor (articulo 20 del C. Civil) y que siendo posterior deroga a la
anterior (lex posterior, derogat priori)”. Sobre el punto se hizo eco de opinion
de Fierro ya citada anteriormente y argumentd por que “puede apreciarse
como el articulo 63 del Codigo Penal argentino, prevé que si el delito fuere
continuo, la prescripcion comenzara a contarse a partir del dia en que ceso
de cometerse, norma que esta sefialando la relevancia tipica del momento en
que se agota el hecho delictivo”.

Sostuvo asi que “si la imputada hubiera consumado el delito con
anterioridad, le hubiera correspondido la pena méas benigna; como lo siguio
cometiendo -siempre segln la imputacion- después de la vigencia de la ley
24.410, le correspondera una pena mayor”, agravamiento que segin opino el

Procurador General “tiene como base [...] su voluntad de seguir delinquiendo,
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al prolongar la consumacion del hecho ilicito [...] la solucidn [...]Jresulta
acorde con el principio de culpabilidad y, desde otra optica, no hiere el de
igualdad (articulo 16 de la Constitucion Nacional) puesto que no puede
equipararse la situacion de quien ceso6 de cometer el delito, una vez que la
conminacion penal se tornd6 mas severa, con la de quien lo continud
cometiendo a pesar de ello”.

He transcripto holgadamente la opinion del Ministerio Publico, no solo
por su gran valor argumental, sino porque, por mayoria la Corte Suprema se
remitio a ese dictamen y lo hizo fundamento de su sentencia rechazando el
agravio de la defensa (votos de los jueces Petracchi, Fayt y Maqueda; voto
concurrente del Juez Boggiano, con disidencias de los jueces Belluscio,
Véazquez y Zaffaroni; en la misma fecha votaron en igual sentido en Fallos:
327:3274 G. 523. XXXVII, “Goémez, Francisco s/ denuncia™).

Poco después de esas sentencias, el caso “Landa” llegd a conocimiento
de la Corte Suprema, y fue objeto de la sentencia de Fallos: 328:2702. Alli el
Procurador General no se pronuncid sobre la cuestion de la sucesion de leyes
durante la ejecucion de un delito permanente porque considerd que la defensa
no habia cuestionado el caracter permanente del delito de retencion vy
ocultamiento de un menor de diez afios. La Corte, por mayoria, se remitié a
los fundamentos del Procurador General (solo el juez Zaffaroni, en disidencia
parcial, se remiti6 a su voto en el caso “Jofré”).

Nuevamente la cuestion fue sometida a la Corte Suprema en el caso de
Fallos: 330:2434 (“Rei, Victor Enrique y otro s/sustraccion de menores de 10
afos -art. 146-"). El Procurador General destaco que el apelante se apoyaba en
el voto disidente del caso de Fallos: 327:3279 (“Jofré”), pero no habia

expuesto razones suficientes para revisar el criterio que se adoptd por la
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mayoria “0 que importen nuevos argumentos que puedan llevar a una
modificacion de lo establecido”. A mayor abundamiento reiterd su opinion
anterior en estos términos “Se concluyd entonces, con cita de autorizada
doctrina, que las figuras de retencion y ocultamiento de un menor de diez
anos integran la categoria de delitos permanentes, en los que la actividad
consumativa no cesa al perfeccionarse el delito, sino que perdura en el
tiempo, por lo que éste continla consumandose hasta que culmina la situacién
antijuridica. Frente a estos hechos, la reforma de la ley 24.410 no introduce
uno de los supuestos contemplados en el articulo 2 del Codigo Penal (que
plantea Unicamente la hipotesis de un cambio de leyes entre el tiempo de
comision del delito y de la condena o, eventualmente, el intermedio), sino que
su aplicacion al caso debe resolverse segun la regla general del articulo 3 del
Cadigo Civil (tempus regit actum) en virtud de la cual el delito (en este caso,
que aun se esta cometiendo) debe regirse por las normas vigentes”. La Corte
Suprema, por mayoria estricta, se remitio a ese dictamen (voto de los jueces
Highton de Nolasco, Fayt, Petracchi, Maqueda; el juez Zaffaroni, en
disidencia se remitié a su voto en el caso “Jofre¢”, la jueza Argibay considero
inadmisible el recurso).

Cabe hacer una reflexion en punto a los argumentos dados por los
magistrados disidentes Belluscio, Vazquez y Zaffaroni en los fallos citados,
siguiendo para ello los fundamentos brillantemente expuestos a este respecto
por el Dr. Schiffrin, en el auto que confirmd el procesamiento de los aqui
imputados (octubre de 2008). EI camarista recordd que los jueces disidentes
entendieron que, para determinar cudl es la ley aplicable, es necesario
establecer primeramente el momento de comision del hecho, que, en estos

delitos, presenta particularidades, ya que la conducta comisiva se sigue
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desarrollando en el tiempo, luego de la consumacion del delito, teniendo un
momento inicial y uno final. Concluyeron los cortesanos que “...corresponde
adoptar el criterio del comienzo de la actividad voluntaria como momento de
comision, no solo porque permite una interpretacion mas restrictiva de la
norma, sino porque evita incurrir en una contradiccion que resultaria mas
gravosa; porque si bien la comision del delito se prolonga en el tiempo desde
su comienzo y hasta su conclusion, cuando una ley mas gravosa entra en
vigencia con posterioridad al comienzo pero antes del ceso de la accién -tal
como sucede en este caso- existe un tramo de la conducta que no se encuentra
abarcado por la nueva ley -en el presente el trascurrido entre noviembre de
1978 y diciembre de 1994-, y obligaria a resolver la cuestion planteada
retrotrayendo los efectos de la ley mas gravosa, constituyendo una violacion
del principio contenido en el art. 18 de la Constitucion Nacional y en el art. 2
del Codigo Penal de la Nacion™.
Por ello, los ministros mencionados concluyeron que correspondia
aplicar, en ese caso, el art.146 del C.P. en la redaccién dada por la ley 11.179.
El mencionado Dr. Schiffrin respondié a esta postura, la cual me
permito transcribir in extenso por su meridiana claridad, asi dijo: “La opinion
del doctor ZAFFARONI, emitida en los precedentes “Jofré” y “Landa”
citados, coincide con la que él mismo sostiene, ahora, en su obra mas nueva
(ZAFFARONI-ALAGIA-SLOKAR, Manual de derecho penal, parte general,
Bs. As. Ediar, 2006, pag. 103, 2. °edicion). Alli, el autor expresa:
“Se ha sostenido que no hay retroactividad de esa ley [mas
gravosa] porque se aplica a un tramo de la conducta realizado en su
vigencia, lo cual es verdad; no obstante, también es verdad que se

aplicaria a un tramo de conducta no realizado en su vigencia. Por
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ello, debe decidirse que no es posible aplicar la nueva ley a esa
conducta”.

Esta es la misma opinidén que sostuvo en la obra que reemplazé a su
Tratado de derecho penal (Derecho penal, parte general, Buenos Aires,
Ediar, 2002, pag. 123, 2.° edicién), empero, en su Manual anterior,
ZAFFARONI mantuvo la postura contraria, o sea, que correspondia aplicar
la ley vigente al momento del cese de la comision del hecho (Manual de
derecho penal, parte general, Bs. As., 1986, pag. 181/182), opinion que
también habia mantenido en su Tratado (T. I, Bs. As., Ediar, pag. 475y ss.).
En esta ultima obra, el autor entendia que el momento de comision, no era el
del Acomienzo de la accion voluntaria”, como lo sostuvo en los fallos
sefialados, sino Ael tiempo del ultimo acto de la conducta”, Yy, por ello,
consideraba aplicable la ley vigente al momento en que cesaba aquélla,
aunque fuere mas gravosa (op. et vol. cit., pag. 477). Fundamentaba esta
conclusion de este modo:

“Puesto que la norma funciona como imperativo no solo en el
momento inicial, sino tambien a lo largo de todo el desarrollo de la
conducta y hasta el momento en que se cumple el ultimo acto, la
I6gica que se encuentra en la base del régimen de sucesion de leyes
induce a tener, por tiempo de comision del delito, el tiempo del ultimo
acto de la conducta. Solo aqui cesa para la norma la posibilidad de
funcionar como imperativo y por ello, a partir de ese momento, el
desarrollo ulterior del delito no cuenta a los fines de la sucesion de

leyes” (loc. cit.).
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77) En cierta medida las diferencias de criterio que se observan dentro
de la doctrina argentina que hemos consignado tienen su paralelo en la
tradicion juridica italiana. En ella, por ejemplo, CARRARA -que no se ocupa
en la parte general, al menos, del problema de la sucesion de leyes- es
terminante en el sentido de que en los delitos permanentes la violacion de la
norma se produce con el acto inicial, y la prosecucion del delito, si bien puede
mostrar perseverancia en la perversidad del animo, no se verifican ulteriores
violaciones a la ley (Programma del Corso di Diritto Criminale, Parte
Generale, vol. |, parag. 517, pag 438, 11. °edicidn).

La prosecucion, afiade el maestro de Pisa, consiste en mantener vivos
los efectos del primer delito de un modo casi negativo, mas bien que como
una renovacion de la accion en la que verdaderamente se dé un segunda
infraccion a la ley.

Posiblemente Carrara sélo ve la existencia de delito en los movimientos
actuales de la voluntad modificatoria de condiciones preexistentes. Todas las
demas etapas en que la situacion no cambia, Sino que se mantiene por inercia,
no producen nuevas manifestaciones de lesidn al derecho.

Podria objetarse que, de tal manera, la misma nocion de delitos
permanentes se debilita, pues no parece tan distinto a la situacién de los
delitos instantaneos con efectos permanentes.

De todos modos, la teoria de Carrara ha dejado una fuerte impronta en
la doctrina italiana, pues ANTOLISEI (Manuale di diritto penale, Milano-
Dott. A. Giuffre-Editore, afio 1960, pag. 191, 4. °edicion), dice que segun una

opinion muy difundida el delito permanente presenta siempre dos fases: la de
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la realizacion del hecho descripto en la ley, por ejemplo, la privacion de la
libertad y la fase del mantenimiento del estado dafioso o peligroso.

Esta division en fases respecto del delito permanente es mantenida por
la doctrina, sin que, empero, se sostenga la irrelevancia penal de las etapas
sucesivas a la primera. BETTIOL, fundandose en ideas de Giovani LEONE,
expresa que el caracter del delito permanente consiste en la violacién de
distintos preceptos, el primero prohibe u ordena una accion y el siguiente
ordena la remocion del estado antijuridico creado por la desobediencia al
primer precepto. AEstamos, por lo tanto en presencia de un doble precepto de
doble aspecto, con esta particularidad ademas: que el segundo esta
condicionado al primero, en el sentido de que entra en funciones en la medida
en que el primero fue desobedecido” (Giuseppe BETTIOL, op. cit, pag.
472/3).

Visto asi el tema, la ley que establezca la agravacion de la pena de la
figura legal, y que abarque los Gltimos tramos de la desobediencia al precepto
de hacer cesar el estado antijuridico, no puede verse como una aplicacion
retroactiva de la nueva norma si €sos tramos son posteriores a la sancién de
la misma. Se preguntara que ocurre con los tramos anteriores, pero,
evidentemente la sancion mayor de la ultima fase absorbe la que
corresponderia a las precedentes.

Por eso se justifica tanto la solucién de la ley alemana como la rotunda
afirmacion de ANTOLISEI (op. cit., pag. 191), BETTIOL (op. cit., pag.
122/123), de MAGGIORE (op. cit., pag. 202 y ss.) y de GRISPIGNI (op. cit.,
pag. 395/6), en el sentido de que en los delitos permanentes se aplicara la ley

posterior mas gravosa, si aun perdura la permanencia.
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En consecuencia, toda vez que el ultimo lapso del desarrollo del hecho
que afectd a Maria Natalia entro en vigencia la ley 24.410, corresponde la
aplicacion de la misma al presente caso.”

Para concluir, amén de lo expuesto, el examen anterior permite sostener
que —aunque por estricta mayoria- la Corte Suprema tiene establecida una
jurisprudencia que es contraria a las pretensiones de las defensas la cuales
ademas de no proveer nuevos argumentos que justificaran la revision de esa
doctrina, existen a criterio del suscripto otras razones que refuerzan el sentido
de lo aqui decidido y que fuera expuestos en el voto del Juez Garcia en el fallo
“Rivas”.

Asi el citado magistrado sefialo: “En efecto, las conductas son libres de
pena salvo que una ley las defina como delito y determine la sancion. Cuando
se trata de una conducta o actividad libre de pena que, por su naturaleza no
se agota en un acto, sino que consiste en una actividad continuada en el
tiempo, la tesis que no comparto conduciria al absurdo resultado de que no
seria aplicable a una conducta continuada ya iniciada y que aun no ha cesado
una ley que después de su inicio la definiese como delito y la conminase con
pena (un argumento analogo en FIERRO, op. cit., ps. 220 y 224). Por cierto, en
términos estrictos, no puede decirse que la ejecucion y consumacion habian
comenzado antes de la entrada en vigencia de la ley que define la conducta
como delictiva, porque comienzo de ejecucion y consumacion dependen de la
definicién del supuesto de hecho de la ley penal y no puede haber comienzo de
ejecucion o consumacién de una accion que no estaba todavia comprendida
en ninguna figura penal. Sin embargo, el fundamento de la aplicacion de la
nueva ley a esta actividad continuada en el tiempo es que, por definicion, el

agente continia o mantiene de modo voluntario una accion que cuando inicié

121


www.cij.gov.ar

centro de informacioén judicial

la actividad no era definida como delito y ahora si lo es. Que en la medida de
su responsabilidad y de la pena que le pueda corresponder no se incluya la
valoracion del tramo de la actividad libre de pena, por virtud del principio de
irretroactividad de la ley penal mas gravosa, no significa que no pueda ser
penado en absoluto con arreglo a la nueva ley.

Por razones analogas, si la nueva ley conmina mas severamente la
misma conducta que ya antes estaba conminada con pena —tal el caso de la
ley 24.410 que s6lo ha modificado la escala penal del art. 146- el agente que
habia comenzado antes de la entrada en vigor de ésta tiene en sus manos
hacer cesar la consumacién permanente, porque por definicion, la
consumacion permanece porgue él voluntariamente sigue ejecutando actos de
retencion u ocultamiento. Entonces, no hay afectacion alguna a la prohibicién
de irretroactividad de la ley penal mas gravosa, aunque parte de la conducta
se hubiese ejecutado bajo una ley penal mas suave. La relevancia de los dos
momentos legales debera ser tomada en cuenta en todo caso, al medir la
pena, y la duracion temporal de cada momento.

La tesis que no comparto lleva ademas a resultados absurdos y
contrarios al principio de igualdad. Asi, puesto que en general se sostiene que
en los delitos permanentes se admite teoricamente la coautoria sucesiva u
otras formas de participacion ulteriores al comienzo de ejecucion del delito,
esa tesis llevaria a tratar mas severamente al coautor sucesivo o al participe
que efectda su aporte al delito permanente después de la entrada en vigor de
la nueva ley més gravosa. Asi quien inicio la ejecucion de la accién bajo la
ley mas suave deberia ser penado segun ésta, aunque mantenga la accion de
modo permanente y voluntario después de la entrada en vigor de la ley mas

gravosa, mientras que quien colabora con éste y da su aporte por primera vez

122


www.cij.gov.ar

USO OFICIAL

centro de informacioén judicial

Poder Judicial Ae li Nacién
Are Al Bicomtininie

después de esta entrada en vigor deberia ser penado segln la ley mas grave,
aunque su aporte fuera menos extenso o menor que el del primero (véanse
también, los otros supuestos criticos que trae FIERRO, 0Op. cit., ps. 222/223).

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

Tal como lo refiera el Fiscal, con lo dicho tampoco se advierte
infraccion al art. 9 CADH, conforme la doctrina de la Corte Interamericana en
el caso “Tiu Tojin”. En dicho precedente se discutia la aplicacion de una ley
que introducia el delito de desaparicion forzada de personas en el Codigo
Penal de Guatemala, el Tribunal regional declaré que “por tratarse de un
delito de ejecucion permanente, es decir, cuya consumacion se prolonga en el
tiempo, al entrar en vigor la tipificacion del delito de desaparicion forzada de
personas en el derecho penal interno, si se mantiene la conducta delictiva, la
nueva ley resulta aplicable” sin infraccion al principio de legalidad (confr.
Corte IDH, “Tiu Tojin vs. Guatemala, sent. de 26/11/2008, Serie C, n° 190, §
87).

Por ello entiendo resulta adecuada la aplicacion de la ley 24.410
al presente caso en lo que concierne a la figura del art. 146 C.P. al determinar
la ley aplicable a los hechos cometidos por Omar Alonso y Juan Carlos
Herzberg, de un modo que, por lo demés, se ajusta a la jurisprudencia
establecida por la Corte Suprema en los casos “Jofré”, “Gomez” y “Rei” y por

la Corte IDH en el citado caso “Tiu Tojin vs. Guatemala™.
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3. Articulos 139 inciso 2° y 293 del Cédigo Penal. Ley aplicable.

La conducta de alteracion del estado civil de una nifia menor de diez
afios de edad atribuida a Omar Alonso y Juan Carlos Herzberg encuadran en el
tipo penal previsto en el articulo 139 inciso 2° del C.P, mientras que la de
falsedad ideol6gica de instrumento publico —certificado de parto y partida de
nacimiento- y falsedad ideoldgica de instrumento publico destinado a acreditar
la identidad de las personas -D.N.I.- atribuida Unicamente a Omar Alonso, se
adecua a la figura establecida por el articulo 293 del citado codigo.

Tanto la Fiscalia como la querella solicitaron se aplique el tipo penal
previsto por el articulo 139 inciso 2 en su redaccion segun ley 11.179,
mientras que respecto de la figura establecida en el articulo 293 del codigo
citado el texto de conformidad con la redaccion de la ley 20.642.

Toda vez que los delitos de falsedad ideologica de instrumento puablico
—certificado de parto y partida de nacimiento- y falsedad ideoldgica de
instrumento publico destinado a acreditar la identidad de las personas -D.N.I.-
gue se imputan a Alonso se consumaron el 16 de agosto de 1977, coincido con
la opinion del voto de mis colegas preopinantes en punto a la aplicacion del
articulo 293 del C.P. segun leyes 20.642 y 21.766, por imperio del principio
del articulo 2 del Cddigo Penal, por resultar mas benignas que las vigentes en
el periodo intermedio y en la actualidad.

Sin embargo he de disentir con voto en mayoria en lo que hace a la
aplicacion en su version original del articulo 139 inciso 2° establecida por la
ley 11.179, y habré de proponer la aplicacion de la citada norma penal de

conformidad con el texto de la ley 24.410.
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Para ello nuevamente me remitiré a mi voto en la causa “Berges” arriba
citada al tratar en el punto anterior, con mas los argumentos alli desarrollados.

A ellos habré de agregar lo dicho por la Sala | de la Camara Nacional
Correccional y Criminal Federal de la Capital Federal, al rechazar una
solicitud de prescripcion respecto de hechos que encuadraban en el delito 139,
inc. 2, C.P. en una causa en la que se investiga la responsabilidad penal por
hechos de sustraccion de menores (C. 39.628 “Bignone, Reynaldo B.A.
s/Excepcion de prescripcion de la accion penal”, de fecha 28 de diciembre de
2006).

Alli, los integrantes de la Sala | manifestaron — en opinion que coincido-
que el delito de supresion de identidad previsto en el art. 139 inc. 2 del C.P.
contempla un elemento del delito de desaparicion forzada de personas, cual es
la falta de informacion o negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de
informar sobre el paradero de la persona y concluyeron que “La sustitucion de
identidad de los menores provocé que la privacion de la libertad se
prolongara en el tiempo y que no se pudiera poner fin a la incertidumbre
derivada del desconocimiento del destino de las victimas. Por estas razones,
la sustitucion de identidad fue el medio en virtud del cual se llevé a cabo uno
de los elementos del delito contra la humanidad investigado en autos. En
consecuencia, y de acuerdo a las consideraciones precedentes, la sustraccion
de los menores sefialadas y la sustitucién de sus identidades son conductas
subsumibles en el delito de desaparicion forzada de personas.”

4.- Relacion concursal.

Coincido con mis colegas preopinante en punto a que el delito de
falsedad ideologica de instrumento publico reiterado, atribuido Unicamente a

Alonso, concurre -en las especiales circunstancias del caso- de modo ideal con
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el delito de alteracidn de estado civil de la nifia (arts. 54 y 139, inc. 2, y 293
C.P.).

Esta cuestion ha sido resuelta por nuestro mas Alto Tribunal en el caso
“Napoli, Erika y otros” (Fallos: 329:2136), que dijo que -de acuerdo a las
constancias de esa causa- con el llenado y la suscripcion de la solicitud de
inscripcion de nacimiento y del acta del libro de nacimientos del Registro
Provincial de las Personas, se habia logrado la expedicion del acta de
nacimiento y del documento nacional de identidad de la menor y que “En
tales condiciones, se trata de un caso de pluralidad de movimientos
voluntarios que responden a un plan comun y que conforman una Unica
conducta -en los términos del art. 54 del Cédigo Penal- insusceptible de ser
escindida, en la que el delito de supresion de estado civil concurre idealmente
con la falsificacion del acta de nacimiento y del documento destinado a
acreditar la identidad de la persona” (en el mismo sentido decidié mas tarde
el caso de Fallos: 329:2136).

Debemos tener en cuenta que es éste el temperamento adecuado para al
caso sub examen, puesto que como lo sostuvo la Camara Nacional de
Casacion enel fallo “Rivas” “En verdad, si se observa que es facticamente
posible cometer la falsedad ideologica en instrumento publico, sin alterar el
estado civil, y a la inversa tornarse incierto el estado civil de una persona sin
falsedad documental (como lo hace Soler, op. cit., tomo Ill, p. 358 y Fontan
Balestra, op. cit., p. 239, aunque llegan a otras conclusiones), la decision
sobre la concurrencia ideal o real dependerd en cada caso de la
configuracion de las conductas del agente.

Ahora bien, cuando el medio elegido para alterar el estado civil de un

nifio es la creacion u obtencion de un falso certificado de parto o nacimiento,
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podra presentarse concurso ideal si ese es el primer acto consumativo con el
que se torna incierto o se altera el estado civil del nifio. La ulterior
inscripcién en los registros de nacimientos es un hecho de falsedad
independiente de los actos anteriores, que se considerara consumada con la
creacion del instrumento, aunque por otras razones la alteracion del estado
fracase, o éste no pierda certeza.

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

Disiento sin embargo con la solucion arribada por la mayoria, respecto
de la relacién concursal entre las conductas tipificadas en el articulo 146 del
CP y las previstas en los articulos 139 inc. 2 y 293 del CP.

El articulo 55 del CP dice que habra concurso real “cuando concurrieran
varios hechos independientes reprimidos con una misma especie de pena...”,
cuyo alcance resulta determinado por exclusion del concurso ideal. El
concurso ideal previsto en el art. 54 de dicho cédigo se configura cuando un
hecho encuadra en mas de un tipo penal.

En el caso de autos, resulta clara la separacion que existe entre las
acciones de sustraer, retener y ocultar respecto de las conductas de alterar el

estado civil mediante la falsificacion de instrumentos publicos.

127


www.cij.gov.ar

centro de informacioén judicial

Tal como lo sefalara el Fiscal, Dr. Hernan Schapiro, la sustitucion, la
retencion y el ocultamiento del nifio no implican, de modo necesario, la
supresion o alteracion de su estado civil. Si el agente elige ademas operar la
alteracién de su estado civil, se satisface al mismo tiempo la conducta
alternativa de ocultacién, que también consuma al mismo tiempo el delito del
art. 146 y el delito del art. 139, inc. 2, C.P, por hipGtesis posterior en el tiempo
a la retencion. Si se trata de la accion alternativa de ocultamiento del nifio
sustraido, podria resultar del plan de configuracion de la accion, que el agente
haya concebido ocultar al nifio sustraido mediante la alteracion de su estado
civil.

Sin embargo, en el caso bajo juzgamiento la sustraccion por parte de
Herzberg se constituye en una accion independiente de su participacion en la
alteracion del estado civil que, en todo caso, estuvo enderezada a ocultar a
Maria Natalia. Herzberg podria haber entregado a Natalia y desentendido de la
cuestion, pero siguié accionando mediante la alteracion/ocultamiento, hasta el
momento mismo del ADN de Maria Natalia. De tal modo el concurso aqui es
material.

Respecto de la accion de retencion de Maria Natalia por parte de Alonso
se extendid y diversifico mucho mas alla que el mero ocultamiento mediante
alteracion del Estado civil, mientras la victima era menor de edad y ain
después del matrimonio forzado. Las acciones diferenciables como la salida
del pais para evitar que Natalia se enterara de su verdadera identidad, al
tiempo que obstruir las investigaciones y las acciones coactivas sobre la
propia Natalia, resultan suficientes para considerar la existencia de concurso

material entre la retencién y la falsedad ideoldgica
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Es por ello que el caso de autos considero que existe un concurso ideal
por unidad de hecho entre la alteracion de la identidad y la falsedad
ideoldgica, pero no asi con las figuras del art. 146 del CP, donde concurren

materialmente.

d) Considerando coman.

1. El genocidio.

En sus alegatos, tanto la querella como la fiscalia, aludieron a los
hechos juzgados en este debate calificAndolos como cometidos en el marco de
un genocidio.

Este Tribunal, tanto en la anterior como en la actual composicién y
recientemente al fallar en la causa 2901 (Dupuy), dejé sentada su posicion en
cuanto a que en la argentina tuvo lugar un genocidio durante la Gltima
dictadura civico militar.

Al respecto, cabe recordar una vez mas sintéticamente los antecedentes
de la incorporacion del concepto de genocidio que luego se incorporarian
parcialmente a la Convencion respectiva.

Asi, luego de la Segunda Guerra Mundial comenzé una discusion a
nivel internacional acerca de cual era la definicion méas adecuada del concepto
de genocidio. Esa discusion -que se mantiene en la actualidad-, tuvo un hito en
la Convencidn para la Prevencion y Sancion del delito de genocidio aprobada
por las Naciones Unidas en diciembre de 1948.

Dicha Convencion, tiene a su vez un precedente que no puede pasarse
por alto por sus implicancias en las conclusiones a las que arribo este Tribunal

en el fallo hoy fundamentado.
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Asi, en la Resolucién 96 (1) del 11 de diciembre de 1946, como
consecuencia de los hechos vividos a raiz del nazismo, las Naciones Unidas
invitaron a los Estados Miembros a promulgar las leyes necesarias para la
prevencion y castigo del genocidio.

En ese sentido se declard que: “el genocidio es la negacion del derecho
a la existencia de grupos humanos enteros, como el homicidio es la negacion
del derecho a la vida de seres humanos individuales; tal negacion del derecho
a la existencia conmueve la conciencia humana, causa grandes pérdidas a la
humanidad en la forma de contribuciones culturales y de otro tipo
representadas por esos grupos humanos y es contraria a la ley moral y al
espiritu y los objetivos de las Naciones Unidas. Muchos crimenes de
genocidio han ocurrido al ser destruidos completamente o en parte, grupos
raciales, religiosos, politicos y otros”. Contintia luego senalando que: “La
Asamblea General por lo tanto: Afirma que el genocidio es un crimen de
Derecho Internacional que el mundo civilizado condena y por el cual los
autores y sus complices, deberan ser castigados, ya sean estos individuos
particulares, funcionarios publicos o estadistas y el crimen que hayan
cometido sea por motivos religiosos, raciales o politicos, o de cualquier otra
naturaleza”.

De la trascripcion efectuada surge claro y es de sumo interés para este
punto que en la Resolucién citada, la comunidad internacional, horrorizada
por el conocimiento de los crimenes cometidos por los nazis durante la
segunda guerra mundial, sin vacilacion incluyé en el concepto de genocidio, a
los “grupos politicos, y otros” (SIC) en el primer parrafo transcripto y luego a

los “motivos ....politicos, o de cualquier otra naturaleza” (SIC).
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A su vez, el art. 2° del primer proyecto de Naciones Unidas de la
Convencidn para la Prevencion y Sancion del delito de Genocidio sefialaba:
“En esta Convencion Se entiende por genocidio cualquiera de los actos
deliberados siguientes, cometidos con el proposito de destruir un grupo
nacional, racial, religioso o politico, por motivos fundados en el origen racial
0 nacional, en las creencias religiosas 0 en las opiniones politicas de sus
miembros: 1) matando a los miembros del grupo; 2) perjudicando la
integridad fisica de los miembros del grupo; 3) infringiendo a los miembros
del grupo medidas o condiciones de vida dirigidas a ocasionar la muerte:
imponiendo medidas tendientes a prevenir los nacimientos dentro del grupo”.

Como se ve se mantuvo en el proyecto el caracter inclusivo tanto de los
grupos politicos como de las opiniones politicas de sus miembros.

Sin embargo, debido a circunstancias politicas imperantes en la época
en algunos Estados, la Convencion sancionada en 1948 definio la figura de la
siguiente manera: “se entiende por genocidio cualquiera de los actos
mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de destruir total o
parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal; a)
Matanza de miembros del grupo; b) Lesion grave a la integridad fisica o
mental de los miembros del grupo; ¢) Sometimiento intencional del grupo a
condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o
parcial; d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo ; e)
Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo™.

En esta nueva redaccién, se aprecia que tanto los grupos politicos como
las motivaciones politicas quedaron excluidas de la nueva definicion. Se abrid
a partir de alli y especialmente respecto de lo sucedido en nuestro pais durante

la dictadura civico militar comenzada en 1976, una interesante cuestion acerca
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de si las decenas de miles de victimas de aquel terrorismo de Estado integran o
no el llamado “grupo nacional” al que alude la Convencion.

Como se sefalara en las causas anteriores a partir de la sentencia
dictada en el caso “Etchecolatz”, causa 2251/06, y se ratificara en la reciente
Dupuy ya citada, se impone una respuesta afirmativa ya que los hechos
sucedidos en nuestro pais en el periodo en cuestion deben ser categorizados
como genocidio, mas alla de la calificacion legal que en aquella y en esta
causa se haya dado a esos hechos a los efectos de imponer la condena y la
pena.

La afirmacion que antecede proviene del analisis que sigue y es el
resultado de la utilizacion de la I6gica méas elemental.

Ya en la sentencia de la histérica causa 13 se dio por probada la
mecanica de destruccion masiva instrumentada por quienes se
autodenominaron “Proceso de Reorganizacion Nacional”.

Asi, en la causa 13/84 donde se condend a los ex integrantes de las
Juntas Militares se dijo: “El sistema puesto en practica -Secuestro,
interrogatorio bajo tormentos, clandestinidad e ilegitimidad de la privacion de
libertad y, en muchos casos eliminacion de las victimas-, fue sustancialmente
idéntico en todo el territorio de la Nacion y prolongado en el tiempo™.

Esta definicion fue reproducida en la sentencia dictada el 2 de diciembre
de 1986 por la Camara Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal
en la causa n° 44, introducidas ambas al debate por su lectura. Cabe agregar
que en la misma causa 13 se aclar6 luego que ese “sistema” se dispuso en
forma generalizada a partir del 24 de marzo de 1976 (cap. XX causa 13/84).

Esta descripcion realizada por aquel tribunal en el fallo citado asi como

las restantes sobre el particular que constan alli y las que se desarrollaron
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luego en la causa 44 en la que se condeno a Etchecolatz por la comision de 91
casos de aplicacion de tormentos, marco el comienzo de un reconocimiento
formal, profundo y oficial del plan de exterminio llevado adelante por quienes
manejaban en esa época el pais.

Es precisamente a partir de esa aceptacion tanto de los hechos como de
la responsabilidad del Estado argentino en ellos, que comienza, un proceso de
“produccion de verdad” que debe incluir la aceptacion de que en nuestro pais
tuvo lugar un genocidio. En el mismo, la produccion de delitos de lesa
humanidad no configuraron hechos auislados, sino que se enmarcaron en un
proyecto mayor.

Respecto de si lo sucedido en nuestro pais debe ser encuadrado en el
concepto de “grupo nacional” segun la redaccidén que tuvo finalmente el art. II
de la Convencidn, este Tribunal en la sentencia Dupuy ya ratificd su posicion
afirmativa.

No obstante, cabe recordar lo referido por Daniel Feierstein, reconocido
especialista en el tema: “..la caracterizacion de ‘“grupo nacional” es
absolutamente valida para analizar los hechos ocurridos en la Argentina, dado
que los perpetradores se proponen destruir un determinado tramado de las
relaciones sociales en un Estado para producir una modificacion lo
suficientemente sustancial para alterar la vida del conjunto. Dada la inclusion
del término “en todo o en parte” en la definicion de la Convencion de 1948, es
evidente que el grupo nacional argentino ha sido aniquilado “en parte” y en
una parte suficientemente sustancial como para alterar las relaciones sociales
al interior de la propia nacion...El aniquilamiento en la argentina no es
espontaneo, no es casual, no es irracional: se trata de la destruccion

sistematica de una “parte sustancial” del grupo nacional argentino, destinado a
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transformarlo como tal, a redefinir su modo de ser, sus relaciones sociales, su
destino, su futuro” (Daniel Feierstein/Guillermo Levy. Hasta que la muerte
nos separe. Practicas sociales genocidas en América Latina, Ediciones Al
margen. Buenos Aires, 2004, pag. 76).

Entendemos que de todo lo sefialado surge irrebatible que no estamos
como se anticipara ante una mera sucesién de delitos sino ante algo
significativamente mayor que corresponde denominar “genocidio”. Pero cabe
aclarar que ello no puede ni debe interpretarse como un menosprecio de las
diferencias importantes entre lo sucedido en Argentina y los exterminios que
tuvieron como victimas (mas de un millén) al pueblo armenio (primer
genocidio del siglo XX producido a partir de 1915), el de los millones de
victimas del nazismo durante la segunda guerra mundial o la matanza en
Rwanda de un millon de personas en 1994, para citar algunos ejemplos
notorios.

No se trata como también se dijera en sentencias anteriores de este
Tribunal, de una competencia sobre qué pueblo sufri6 mas o qué comunidad
tiene mayor cantidad de victimas. Se trata de llamar por su nombre correcto a
fendmenos que, aun con diferencias contextuales y sucedidos en tiempos y
espacios distintos registran una similitud que debe ser reconocida. Es que,
como concluye Feierstein al dar las razones por las que distintos procesos
historicos pueden llamarse de la misma manera “...utilizar el mismo concepto
si implica postular la existencia de un hilo conductor que remite a una
tecnologia de poder en la que la “negacion del otro” llega a su punto limite: su
desaparicion material (la de sus cuerpos) y simbélica (la de la memoria de su
existencia)” (obra citada pag. 88).

Asimismo, en un trabajo reciente, el autor citado incorpora un concepto
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para el analisis de este tema sobre una modalidad genocida a partir de la
experiencia del nazismo y que denomind ‘“genocidio reorganizador”. Senald
que una de las peculiaridades de esta modalidad radica en el papel del
dispositivo concentracionario como herramienta fundamental de su operatoria.

Referido a lo sucedido en nuestro pais, sefiald que “El caso argentino
puede pensarse, complementariamente como una de las experiencias mas
sintéticas y logradas de este “genocidio reorganizador” como modelo de
destruccion y refundacién de las relaciones sociales. Incluso como aquel
proceso social que sugiere explicitamente el caracter de la practica a través de
su autodenominacion como “ Proceso de Reorganizacion Nacional”, una
novedad en relacion tanto con otras dictaduras militares como con procesos
genocidas previos” (Daniel Feierstein. El genocidio como practica social.
Entre el nazismo y la experiencia argentina, pag. 356. Edit. Fondo de Cultura
Economica. Bs As. 2007).

Sefialé asimismo que una novedad de este modelo de genocidio es que
se propone transformar las relaciones sociales al interior de un estado nacién
preexistente, pero de un modo tan profundo que logra alterar los modos de
funcionamiento social del mismo (pag. 358).

Ese pensamiento “reorganizador” en el moderno modelo genocida, se
puede apreciar en algunas de las numerosas exteriorizaciones que Sus
maximos gestores efectuaron ante los medios de prensa durante los afios de
dicho proceso. Asi, baste una pequefia seleccion para abonar el concepto
descripto.

“Desaparecido el sentido de la nacionalidad, de la vecindad, de la
amistad, de la hermandad, todo se fue transformando en turbio y sucio.

Termind en el barro y en ese barro, se luchd por amor a Dios, la Patria y la
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familia. Es el amor el que priorita y legitima las acciones de los soldados (...)
En la guerra que peleamos, el amor al cuerpo social que se quiere resguardar
es el que primod en todas las acciones. Porque en ultima instancia, al ser el
marxismo la herejia moderna, lo que estamos viendo es el ‘acto presente’ de
esa guerra constante entre el Bien y el Mal”. (pag. 21) Camps, Ramoén J. A.
Caso Timerman. Punto Final. Banfield, Editorial Tribuna Abierta, 1982.

“Subversion es subvertir los valores, siendo la guerrilla solamente una
consecuencia objetiva de ello. Cuando los valores estan trastocados, hay
subversion (...) Ademéas de combatir la subversion hay que gobernar, y
gobernar empieza por poner en claro los valores tradicionales de nuestro estilo
de vida”. Videla, Jorge Rafael, en La Prensa, 13 de mayo de 1976.

“La lucha se dara en todos los campos, ademas del estrictamente militar.
No se permitira la accion disolvente y antinacional en la cultura, en los medios
de comunicacion, en la economia, en la politica o en el gremialismo”. Videla,
Jorge Rafael, en La Prensa, 8 de julio de 1976.

“[Es bueno que nos miremos] como lo que somos, parte constitutiva de
un fendmeno trascendente que nos excede como Nacion (...) Durante los
ultimos treinta afios se ha venido desarrollando una verdadera guerra mundial,
una guerra que tiene, como campo de batalla predilecto, el espiritu del hombre
(...) En medio de esta guerra de las culturas y las contraculturas, la Argentina
atravesd un momento de aguda debilidad en sus controles sociales, y cada acto
de seduccion ilicita que se cometid con el pueblo, cada tergiversacion, cada
mentira, aceleraron el proceso de decepciones por donde habria de filtrarse,
con el tiempo, el evangelio destructor de los totalitarismos (...) La palabras,
infieles a sus significados, perturbaron el raciocinio y hasta del Verbo de Dios

quisieron valerse los asesinos, para inventar una teologia justificadora de la
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violencia (...) Tenemos que reconquistar a Occidente. Pero, ¢qué es
Occidente? Nadie lo busque en el mapa. Occidente es hoy una actitud del alma
que ya no estd atada a ninguna geografia”. Massera, Emilio E., en La Prensa,
16 de mayo de 1977.

“Por el s6lo hecho de pensar distinto dentro de nuestro estilo de vida
nadie es privado de su libertad, pero consideramos que es un delito grave
atentar contra el estilo de vida occidental y cristiano queriéndolo cambiar por
otro que nos es ajeno, y en este tipo de lucha no solamente es considerado
como agresor el que agrede a través de la bomba, del disparo o del secuestro,
sino también que en el plano de las ideas quiere cambiar nuestro sistema de
vida a través de ideas que son justamente subversivas; es decir subvierten
valores, cambian, trastocan valores (...) El terrorista no solo es considerado tal
por matar con un arma o colocar una bomba sino también por activar a través
de ideas contrarias a nuestra civilizacion occidental y cristiana a otras
personas”. Videla, Jorge Rafael, en La Prensa, 18 de diciembre de 1977.

“Los documentos de marzo de 1976 han definido claramente a la
Argentina como impostada en la civilizacion occidental y cristiana. Esta
definicion, que se apoya en la afirmacion de sus propios valores, no se halla
condicionada a las actitudes aleatorias y erraticas de otros paises integrantes
de Occidente. Ese Occidente es para nosotros un devenir historico mas que
una ubicacion geografica. Un devenir que nace en Grecia y se proyecta a
través de Roma fecundada por la religion catélica. Occidente se encuentra alla
donde las ideas de libertad y fe en Cristo gobiernan el quehacer de los
hombres”. Brigadier O. Agosti, en La Prensa, 11 de agosto de 1978.

“Seria absurdo suponer que hemos ganado la guerra contra la

subversion porque hemos eliminado su peligro armado (...) Es en los &mbitos
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religioso, politico, educativo, econdémico, cultural y laboral, donde
actualmente apuntan los elementos residuales de la subversion”. Suarez
Mason, Carlos, en La Prensa, 7 de julio de 1979.

[Las pautas del Proceso de Reorganizacion Nacional] “ratificaran la
clara definicion de la Argentina como Nacion occidental y cristiana. Porque la
nacidn argentina es desde su origen parte de esa civilizacion. Estamos unidos
en sociedad por las grandes coincidencias del amor a Dios, a la Patria, a la
libertad, a la familia, a la propiedad, a la justicia, a la paz, al derecho vy al
orden”. Brigadier General Graffigna, en La Prensa, 11 de agosto de 1979.

“Llegué aqui desde mi pais, que acababa de salir de una larga guerra
contra los enemigos de la Nacion, contra los permanentes enemigos de nuestra
civilizacién, de una guerra en que participé intensamente por la gracia de
Dios” (...) [Los subversivos actuaron] “sin Dios, sin familia, sin libertad, sin
esperanza, sin el concepto del principio y el fin de la creacion, con Satan por
cabecera”. General Omar Riveros, en Le Monde Diplomatique (en espaiol),
14 de octubre de 1980. (Discurso pronunciado ante la Junta Interamericana de
Defensa).

“La nacién es un sentimiento que se comparte y que va mas alla de las
organizaciones abstractas y de cuestiones de forma. Una unidad de destino (...)
Vamos a sostener que la nacién es un simbolo vivo de la identidad y de la
solidaridad de la existencia humana, la sintesis plena de una cultura y de un
estilo. Por eso podemos hablar de una ‘nacion occidental’ ”. Camps, Ramoén
J., en La Prensa, 30 de enero de 1981.

“Casi sin darnos cuenta la ideologia marxista crecid sin limitaciones,
desarrollo todos sus mecanismos, invadié nuestras vidas. No hubo liderazgo

capaz de frenarlo, ni demagogia capaz de evitar el copamiento del poder, de
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las instituciones y hasta de las costumbres argentinas. En este contexto de
anarquia ideologica, de crisis de inteligencia, de ausencia de poder y de
amenaza integral a nuestra unidad espiritual, las Fuerzas Armadas hicieron el
Proceso de Reorganizacion Nacional”. Camps, Ramoén J., en La Prensa, 17 de
mayo de 1981.

Cabe referir como ilustracion que quienes vertieron dichos
pensamientos han sido condenados o procesados por delitos de lesa
humanidad.

Las citas efectuadas (tomadas del libro “Censura , autoritarismo y
cultura: Argentina 1960-193. Andrés Avellaneda. CEDAL, 1986) y cuyos
pensamientos centrales han surgido una vez mas en el desarrollo de este
debate. Dificil encontrar un ejemplo mas perverso de un plan “reorganizador”,
que el robo de nifios a sus familias de origen para su entrega a aquellas

familias que comulguen con la ideologia de los genocidas.

2. Art. 2 inc e) de la Convencidn para la Prevencion y Sancién del
delito de Genocidio

Cabe sefialar al respecto que de las pruebas colectadas en este debate, y
teniendo en cuenta los casos ya juzgados con anterioridad (Bergés -
Etchecolatz por este mismo Tribunal, asi como en Causa N° 1.351
NICOLAIDES Cristino y otros s/sustraccion de menores, N°1499 VIDELA
Jorge Rafael s/ supresion de estado civil de un menor”, causa n° 2963/09
caratulada “Bianco Norberto Atilio y otros s/inf. arts. 139, 146 y 293 del
C.P.”, n°® 8405/97 caratulada “Miara Samuel s/ suposicion de estado civil”,
Causa G. 1015; L. XXXVIII, "Gualtieri Rugnone de Prieto Emma Elidia y

otros s/ sustraccion de menores de 10 afos -causa nl 46/85-", rta. 11/08/2009
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CSJN, “Rei, Victor Enrique y otro s/sustraccion de menores de 10 afios -art.
146-" “de la Camara de Casacion Penal de 10/6/10, y causa 9569 “RIVAS,
Osvaldo Arturo y otros s/recurso de casacion”, Sala Il de 8 de septiembre de
2009- de la Sala Il de la CNCP), ha quedado acreditado que en la época de los
sucesos, de manera sistematica y como parte del plan de exterminio llevado a
cabo por la dictadura civico militar en cuestion, se ha dado ademas el supuesto
del inciso e) del articulo 2 de la Convencion para la Prevencion y la sancién

del delito de genocidio.

Reza el aludido articulo e inciso: “En la presente Convencion, se
entiende por genocidio cualquiera de los actos mencionados a continuacion,
perpetrados con la intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso como tal:... e) Traslado por fuerza de

ninios del grupo a otro grupo”.

Resultaria sobreabundante desarrollar las razones por las que cuando se
arranca de sus brazos a una madre detenida-desaparecida, un bebé recién
nacido -luego también desaparecido hasta que recobre su identidad- , el
traslado del mismo hacia una familia previamente elegida por los genocidas,
es obviamente por la fuerza, en los términos del articulo citado. Si bien, como
se dijera, en la presente sentencia no se ha condenado a los imputados por el
delito de genocidio, se impone dejar sentado lo que antecede, a los fines que
sea tenido en cuenta el precedente en las investigaciones en curso sobre la
materia. Ello por cuanto el aporte probatorio efectuado especialmente por la
victima de autos no solo respecto de su caso, sino ademas de la presencia y
vinculacion estrecha entre el condenado Alonso y los restante condenados en

otros procesos -Miara y Bianco- por delitos similares, en la ciudad de
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Asuncion del Paraguay, resulta significativo y por ello se deja constancia en

esta fundamentacion.

IV. SANCIONES PENALES:

El Dr. Falcone, dijo:

La funcion judicial de individualizacién de la pena constituye, junto a la
apreciacion de la prueba y a la aplicacion del precepto juridico-penal a los
hechos penales, la tercera funcion auténoma del juez y representa la cuspide
de su actividad probatoria (Jescheck, Tratado de Derecho Penal. Edit.
Comares, Granada, 1993, pags. 787). La misma debe interpretarse como una
discrecionalidad juridicamente vinculada, por ello deben seleccionarse los
principios o criterio de orden valorativo que deban regir dicha funcion
evitando decisiones arbitrarias o desiguales. En este sentido puede afirmarse
que “las operaciones que presiden la determinacion discurren en varios
niveles” (Bacigalupo, “La individualizacion de la pena en la reforma penal”,
RF-DUC, T. 3, monografico, 1980, pag. 60) : 1) Determinacion de los fines de
la pena: puesto que las normas penales (faz de conminacidn) deben servir a la
proteccion subsidiaria de bienes juridicos y con ello al libre desarrollo del
individuo, asi como al mantenimiento de un orden social basado en este
principio, también la pena concreta solo puede perseguir esto, es decir, un fin
preventivo del delito. De ello resulta ademas que la prevencion general y la
prevencion especial deben figurar conjuntamente como fines de la pena
(Roxin, “Derecho Penal” TI, Civitas, pags. 81 y 95). No obstante un elemento
propio de la teoria de la retribucion debe pasar a formar parte tambien de la
teoria preventiva mixta: el principio de culpabilidad como medio de limitacién

de la pena. Corresponde al sentimiento juridico general la restriccion del
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limite superior de la pena a una duracién correspondiente a la culpabilidad, lo
cual, en esa medida, tiene pleno sentido desde el punto de vista preventivo. La
“sensacion de justicia”, a la cual le corresponde un gran significado para la
estabilizacion de la conciencia juridicopenal, exige que nadie pueda ser
castigado mas duramente de lo que se merece, y “merecida” es s6lo una pena
acorde con la culpabilidad. 2) Determinacién de los elementos facticos de la
individualizacion de la pena: En primer lugar corresponde aclarar que en el
ambito de la individualizacion judicial de la pena, se opera con una
culpabilidad para la medicion de la pena y no para su fundamentacion. Esta
ultima atafie a la cuestion de bajo qué presupuestos existe responsabilidad
juridico penal, del “si” de la pena; es decir del supuesto de hecho o tipo de
conexion para la imposicion de una pena; es decir del supuesto de hecho o tipo
de conexidn para la imposicion de una pena; cuestion propia del concepto
sistematico de culpabilidad. La culpabilidad para la medicién de la pena, en
cambio, atafie al supuesto de hecho o tipo de conexién para la medicién
judicial de la pena y por tanto “al conjunto de los momentos que poseen
relevancia para la magnitud de la pena en el caso concreto” (Hans Achenbach,
1974, 4, citado por Roxin, ob. Cit. Pag. 814); cabe recordar que no pueden ser
tenidos en cuenta criterios que ya incidieron en la determinacion del marco
legal (prohibicion de doble valoracion —art. 67 Cod. Penal Espafiol). La
gravedad de la culpabilidad como concepto en la medicion de la pena, su
contenido, dependera en primer lugar de la gravedad del injusto del hecho
realizado —comprensiva tanto del disvalor de accién (forma de ejecucion del
delito, etc.) como del disvalor del resultado (magnitud del dafo, valor del bien
juridico afectado, situacion de la victima o su familia, etc.)- y en segundo

lugar, de la gravedad de la culpabilidad por el hecho (moviles o motivos, etc.),
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en el sentido dogmatico del concepto (Jescheck, “Derecho Penal”, Bosch,
pags, 801/802). Ademas, determinado lo anterior, debe tenerse en cuenta la
personalidad del autor para la magnitud definitiva. Este desarrollo doctrinario
encuentra sustento legal en el derecho comparado a traves de los articulos 66.1
del Céd. Penal Espafiol y & 46.1 y 46.11 del StGB; en el mismo sentido el
Comité de Expertos encargados de la elaboracion del proyecto de Codigo
Penal para la Comunidad Economica Europea propone una férmula analoga a
los criterios aqui sustentados, concretamente en su articulo 15. En nuestro
Cadigo Penal los factores enunciados en ambos incisos del articulo 41 del
Cadigo Penal determinan las pautas a seguir, debiendo interpretarse, como
unanimemente sostiene la doctrina nacional, que los criterios decisivos son
tanto el ilicito culpable como la personalidad del autor (Ziffer, El sistema
argentino de medicion de la pena, Univ. Externado de Colombia, 1996, péag.
23). Solo resta destacar que en este articulo sélo se hace una enumeraciéon no
taxativa de las circunstancias de la medicion de la pena sin determinar la
direccion de la valoracion —al igual que en el & 46 del StGB-, es decir, sin pre
establecer si se trata de circunstancias que agravan o atentan.

En el proceso de cuantificacion de las penas, en algunos casos, se
tomaran en cuenta elementos que forman parte del supuesto de hecho pero que
nada impide se lo considere al mensurar la pena, para “particularizar su
intensidad” (Zaffaroni, Alagia y Slokar “Derecho Penal” Ediar, pag 1047)
pues “ilicito y culpabilidad son conceptos graduables, y el paso decisivo de la
determinacion de la pena es definir su gravedad” (Ziffer, Patricia,
“Lineamientos de la determinacion de la pena”, Ad Hoc, Buenos Aires, 1996,
del voto del Dr. Garcia in re “Coluccia Alberto y otro”, causa 9978, Sala Il

inédita).
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Esta fuera de cuestion que “la gravedad de un hecho depende también
de la medida del padecimiento que o de qué intervencion en los bienes
juridicos [el agente] le ha inferido al afectado” (Stratenwerth, Giinther,
Schwezerisches, Strafrecth, Allgemeiner Teil 1l, Strafen und MaBnahmen, 2.
ed Stampfli & Cie. AG, Berna, p 182 nro 19, citado por el juez Luis Garcia en
causa “9978 “Coluccia”, opcit.).

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

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

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

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

Concluyo6 Herzog en su interesante articulo que entiende con Hassemer
que la pena no pretende la “adaptacion o disuasion” sino la afirmacion publica
y aseguramiento de normas fundamentales. El proceso penal cumple asi una
funcion de resocializacion y reconciliacion (Ver Herzog Felix ¢(No a la
persecucién penal de los dictadores ancianos? Acerca de la funcion del Estado
en la persecucion de la criminalidad estatal, Politica Criminal, N° 5, 2008, D-5
pag 1-9). El articulo citado enriquece una discusién cuya actualidad es
innegable.

En funcién de todos los principios precedentemente sefialados,
consideramos las pautas de los arts. 40 y 41 del C.P, del siguiente modo:

Omar Alonso: como atenuante su falta de antecedentes penales (Cam
Nac.Cas.Penal, Sala II, causa 15083, “Rivas Osvaldo Arturo y Otros” S/
Infraccion arts 139 inc. 2, 146 293 del C.P., voto del juez Garcia, al que
adhirieron los Dres Yacobucci y Mitchell) y como agravantes: a)
circunstancias que se refieren al hecho: en este aspecto cobra especial relieve
la intensidad del dafio causado a Maria Natalia Suarez Nelson y a su familia
biolégica. La duracion de la retencion permite enjuiciar también la extension
de su padecimiento en palabras de Stratenwerth, citado, que ha permanecido
por espacio de veintiun afios; en este sentido téngase en cuenta que Alonso

recibio a Maria Natalia el 8 de agosto de 1977 y que la nombrada alcanzo la
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mayoria de edad el 8 de agosto de 1998 y b) en orden a las circunstancias que
se refieren al autor: el trato ocasionado a la victima, provocando un mayor
sufrimiento psicologico al manifestarle que “era su hija, producto de una
union extramatrimonial”, y posteriormente al trasladarla a Paraguay con la
finalidad de evitar su identificacion, e incluso ejerciendo una fuerte presion
psicoldgica para que contrajera matrimonio y permitiera, de esta manera,
negarse a un eventual cotejo de sangre que pusiera al descubierto los delitos
cometidos; asi también la pluralidad de injustos comprendidos en el fallo.

Sobre el dafio psicoldgico sufrido por Maria Natalia Suarez Nelson se
torna imperioso formular algunas breves reflexiones.

“Hay, naturalmente, muchos tipos de padres. Algunos de ellos dejan a
sus hijos un legado de inteligencia, bondad, sentido ético y valor. Después de
su muerte su personalidad continta viviendo gracias a sus descubrimientos
cientificos, su produccion artistica, las instituciones politicas sociales o
econdémicas que han fundado, o, sencillamente, merced a la casa que han
construido y a la tierra que han cultivado con sus propias manos” (Ver La
incognita del hombre, Ed. Josquin Gil, Buenos Aires, 1944, Cap. VII p. 276).

Maria Natalia Suarez Nelson fue arrebatada de sus padres, de su historia
familiar, emplazada en un mundo distinto, sin posibilidad alguna de eleccion,
sacada del pais, y luego de conocido su origen, “una crianza apoyada en la
mentira”, debid padecer un proceso de confusidn y angustia al reubicar sus
afectos (ver sobre el riesgo psicoldgico el voto del Dr. Petracchi en causa
“Scaccheri de Lopez, Maria s/ dcia, 706-XX, sentencia del 29 de octubre de
1987). Esto constituye un tramo del gravisimo dafio psicolégico ocasionado

por Alonso.
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Por dltimo quiero sefialar que la ley mas benigna aplicable a los
imputados Alonso y Herzberg, como asi también, la relacién de concurso
ideal entre los delitos cometidos, determinan un marco penal que no refleja
adecuadamente la intensidad del injusto y la gravedad de su culpabilidad, pero
los jueces no somos legisladores ni podemos torcer la dogmatica penal
aplicable al caso porque las penas nos parezcan insuficientes; los jueces somos
esclavos de la ley.

Juan Carlos Herzberg: a) circunstancias que se refieren al hecho;
rigen las mismas consideraciones sobre la extension del dafio causado,
haciendo hincapié que su intervencion en el hecho es mas breve que la del
concausa Alonso y que a su respecto resulta aplicable la escala penal menos
grave.

En cuanto a las circunstancias referentes al autor, b), se tiene en cuenta
como atenuante su falta de antecedentes penales y como agravantes su
condicién de militar, mas precisamente capitan de navio; en tal sentido la
condicién de militar le ha permitido el acceso o contactos con otros agentes
del Estado facilitando la sustraccién de la nifia después de su nacimiento; se
releva en este topico, especialmente, que sus acciones han formado parte,
aungue en medida limitada del acto complejo de desaparicion forzada.

No corresponde imponer la accesoria del art 12 del C.P. en toda su

extension tal como lo paso a desarrollar.

Inconstitucionalidad de la incapacidad civil accesoria del art. 12 del
C.P. El art. 12 del Codigo Penal dispone que “la reclusion y la prision por
més de tres afios llevan como inherente la inhabilitacion absoluta, por el

tiempo de la condena, la que podra durar hasta tres afios mas, si asi lo resuelve
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el Tribunal, de acuerdo con la indole del delito. Importan ademas la privacion,
mientras dure la pena, de la patria potestad, de la administracion de los bienes
y del derecho de disponer de ellos por actos entre vivos. El penado quedara
sujeto a la curatela establecida por el Codigo Civil para los incapaces”.

El Tribunal Federal de Mar del Plata conforme resolvié en causa
“Yaques, Ivan S/ Infraccion ley 237277, entiende que resulta inconstitucional
la accesoria dispuesta en el art. 12 del Cddigo Penal, conforme argumentacion
expuesta en el voto del suscrito al que adhirieran los Dres. Portela y Parra.-En
tal sentido se transcribe lo que resulta pertinente-.

“Entiende Zaffaroni en opinion que suscribo que la incapacidad civil del
penado tiene el caracter de una pena accesoria. (ver Tratado de Derecho Penal,
Vol. V pag. 251). La prueba mas clara sefiala el autor citado, “es que el
penado, por el hecho de estar privado de su libertad, no esta facticamente
imposibilitado para realizar los actos para los que el art. 12 le incapacita. La
ley misma admite esta realidad cuando impone esta pena Gnicamente a quién
estd penado por mas de tres afios: si la incapacidad fuese una consecuencia
méaxima del encierro, y no tuviese otro fin que el tutelar, no tendria ningdn
sentido ese requisito, puesto que e la misma situacion de incapacidad se
hallarian todos los que estan privados de libertad, sea cual fuere el tiempo de
su privacion”.

El art. 75 de la Constitucion Nacional conforme la reforma de 1994, ha
incorporado en su inciso 22 con jerarquia Constitucional, en cuanto aqui
interesa, los siguientes Tratados: La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; La Declaracion Universal de Derechos Humanos; La
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos; La Convencién contra la

Tortura y otros Tratos o Penas Crueles o Degradantes, El Pacto Internacional
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de Derechos Civiles y Politicos. Este ultimo, aprobado por ley 23.313, dispone
en su art. 10 que “toda persona privada de su Libertad sera tratada
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.
Por su parte, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, edicta en su
art. 5 apartado 6to. que “La penas privativas de libertad tendrdn como
finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados”.

La vigencia de los Tratados internacionales sefialados, me obligan a
examinar si la 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 lo sostienen Bustos Ramirez (Derecho Penal,
Parte Gral. edicion 1994, pag. 593), y Santiago Mir Puig (Drecho Penal Parte
General, pag. 795). Se advierte que esta accesoria, reviste a la sancion penal
de tintes moralistas, al establecer un reproche moral ficticio por parte de la
colectividad en la orbita familiar y patrimonial, soslayando, la obligacion que
le incumbe al Estado de proveer en la medida de lo posible a su
resocializacion. 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 democrético espariol, llevo

en 1983 a derogar la interdiccion civil prevista en el art. 43 de su Codigo
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Penal como accesoria de la pena de reclusion mayor. EI fundamento politico-
criminal expuesto por F. Morales puede sintetizarse asi:

1) “La supresion de la pena de interdiccion en la Reforma del 8 de junio
de 1983 constituye una decision plausible, dada la carencia de legitimidad
politico-criminal de la sancidn. Desaparecen asi, los perturbadores efectos de
estigmatizacion social, que comportaba su imposicion”.

2) “La pena de interdiccion como sancion operativa con caracter general
suponia revestir a la reaccion penal de tintes moralistas, y en Gltima instancia,
a través de la misma se pretendia establecer un ficticio reproche moral de la
colectividad en la 6rbita familiar y patrimonial del condenado”.

3) “El Derecho Penal renuncia a imponer sanciones con caracter
indiscriminado en orden al ejercicio de deberes-funcion familiares, mediante
la pena de interdiccion civil. Como excepcién a este postulado de partida,
subsisten en el Cdodigo Penal medidas de aseguramiento en interés de terceros
pertenecientes a la formacién social familiar, en atencién del significado de
los delitos perpetrados...”

4) “En las restantes hipodtesis delictivas de la parte especial, la condena
penal tan solo podréa constituir el presupuesto de aplicacion de las medidas de
naturaleza estrictamente civil, que implican la imposibilidad de ejercicio de
determinados deberes-funcion familiares...” (ver Gonzalo Quinteros
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 Cod. Penal en orden al ejercicio de ciertos derechos civiles,
atenta contra la dignidad del ser humano, afecta a su condicién de hombre, que
no la pierde por estar privado de su libertad, produciendo un efecto

estigmatizante, innecesariamente mortificante, violatorio de los articulos 10
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del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 5 apartado 6to. De la
Convencion Americana de Derechos Humanos, y del art. 18 de la
Constitucion Nacional por lo que corresponde declarar de oficio su
inconstitucionalidad.

Por lo precedentemente expuesto corresponde declarar la
inconstitucionalidad de la incapacidad civil inherente a toda condena mayor a
tres afios de prison o reclusion establecida en el art. 12 del Codigo Penal”. (ver
causa “Yaques”, citada infra).

Ultimamente Zaffaroni ha sostenido que “la privacion de estos derechos
al igual que la suspensién de la patria potestad no resultan de la restriccion
ambulatoria que importa el encierro. Sin duda esta pena accesoria lesiona el
principio de minima irracionalidad, lo que indica 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, que tiene caracter tutelar y, 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 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 reciente publicacion en Espafia en el que se narran las
vinculaciones de Edmund Mezger con el nacionalsocialismo existen
referencias de interés para resolver las cuestién examinada; su autor Mufioz
Conde refiriendose a Sigfried Koller considerado el padre de la bioestadistica
alemana de posguerra reproduce una carta que éste le escribia a su maestro
Kranz en 1941 sobre lo que debia hacerse con los incapaces de comunidad

“Gemeinschaftsfremde”. “Ahora disponemos del conocimiento cientifico de
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que los incapaces de comunidad actGan condicionados por una carga
hereditaria de rango valorativo inferior y que esa carga se trasmite por lo
menos por término medio o incluso en una medida superior al término
medio... Este peligro debe ser prevenido por la privacion de derechos civiles
honorificos”. Anota el comentarista: “entre los derechos que suponen “la
dignidad del individuo” —el encodillado pertenece al original- de la que “los
incapaces de comunidad” por supuesto carecen, como “el derecho al honor, la
libertad, o la vida”; asi como medidas como la esterilizacion obligatoria, el
internamiento en centros para trabajos forzosos o la disolucion obligatoria del
matrimonio” (Ver. Alid Roth, Die restlose Erfassung, VolKszéhlen,
Identifizieren, Aussondem im Nazionalsozialismus, Frankfurt am Main 2000,
pag 111, citado por Mufioz Conde Fancisco “Edmund Mezger y el derecho
penal de su tiempo” “Estudios sobre el derecho penal en el

Nacionalsocialismo”, tirant lo blanch, teoria, Valencia 2002, pag. 180 y sgtes.)

Por ello, propongo al acuerdo:

Condenar a OMAR ALONSO , por resultar autor penalmente
responsable de los delitos de retencion y ocultamiento de una nifia sustraida
antes de los diez afios de edad, alteracion del estado civil de una nifia menor
de diez afios de edad, falsedad ideologica de instrumento publico —certificado
de parto y partida de nacimiento- y falsedad ideoldgica de instrumento publico
destinado a acreditar la identidad de las personas (D.N.I.), todos en concurso
ideal (arts 2, 45, 55, 146- texto segun ley 11.179, art. 139, inc. 2, y 293 Gltimo
parrafos- textos segun leyes 20642 y 21766- todos del C.P.) a la PENA
MAXIMA DE DIEZ ANOS DE PRISION, accesorias legales con la

limitacion dispuesta en orden a la incapacidad civil accesoria, inhabilitacion
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absoluta perpetua, y costas. Los delitos mencionados constituyen actos
parciales de ejecucion del delito de “Desaparicion forzada de Personas”
consumada en perjuicio de Maria Natalia Suarez Nelson.

Condenar a JUAN CARLOS HERZBERG , por resultar autor
penalmente responsable de los delitos de Sustraccion y Ocultamiento de una
nifia sustraida antes de los diez afios de edad y como participe necesario de la
alteracion del estado civil de una nifia menor de diez afios, todos en concurso
ideal (arts 2, 45, 55, 146 texto segun ley 11.719, 139 inc. 2, C.P., 20.642 y
21.766), a la PENA MAXIMA DE DIEZ ANOS DE PRISION e
Inhabilitacidn absoluta Perpetua accesorias legales con la limitacién dispuesta,
y costas. Los delitos mencionados constituyen actos parciales de ejecucion del
delito de “Desaparicion forzada de Personas” consumada en perjuicio de
Maria Natalia Suarez Nelson.

Todos estos delitos deben calificarse como crimenes de Lesa
Humanidad cometidos como parte de un plan sistematico de apropiacion de
nifios nacidos en el marco de genocidio que tuvo lugar en Argentina durante
la Gltima dictadura civico militar.

b). Revocacion de la prision domiciliaria.

Previo a decidir acerca del lugar de cumplimiento de la pena y
atento que los imputados vienen cumpliendo prision domiciliaria por
disposicién de la Excma Camara Federal de Apelaciones, solicito se disponga
un amplio examen médico de los mismo a fin de resolver la modalidad y

forma de cumplimiento de la condena.

A las misma cuestion el Dr. Portela adhirio al voto precedente.
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A la misma cuestion el Dr. Rozanski dijo:

El articulo 41 del cddigo penal en su primer inciso establece las pautas
gue se deben tener en cuenta para fijar la pena y que son, son 1° : la naturaleza
de la accion y los medios empleados para ejecutarlos y la extension del dafio y
del peligro causados y 2° : la edad, la educacion, las costumbres y la conducta
precedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo determinaron a
delinquir, especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento
propio necesario y el de los suyos, la participacion que haya tomado en el
hecho, las reincidencias en que hubiera incurrido y los demas antecedentes y
condiciones personales, asi como los vinculos personales, la calidad de las
personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasion que
demuestren su mayor o menor peligrosidad...

Corresponde referirse a ambos supuestos por separado, dada la
importancia de las pautas establecidas por el legislador, especialmente en
casos como el que nos ocupa, donde como se vera, tanto la calidad de la pena
como su instrumentacién concreta respecto del lugar de cumplimiento,
incidiran, de manera irreversible, en la percepcion social de impunidad que
suele acomparniar a las sentencias injustas. En efecto, la sentencia es el final de
un juicio donde se establecen las responsabilidades -si las hubiere- de los
imputados. Determinada la culpabilidad, la pena a su vez, es la consecuencia
directa de las conclusiones a las que arriban los jueces, en cuanto a lo que
tiene que hacer el Estado, con ese 0 esos sujetos.

Aclarado ello, respecto a la naturaleza de la accién y los medios
empleados para ejecutarlo caben algunas breves reflexiones en base a lo
producido en el debate asi como en los precedentes judiciales de nuestro pais

en la materia que se encuentran hoy firmes.
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La naturaleza de la accién, surge de las caracteristicas de lo delitos
juzgados, especialmente teniendo en cuenta quién o quienes resultan victimas.
A diferencia de otros hechos criminales, la sustraccion de una criatura, la
supresion de su identidad, su ocultamiento o retencion, dentro de un plan
sistematico de apropiacion de nifi@s, si bien tiene como principal victima a la
nii@, lo cierto es que deja un verdadero tendal de destruccion irradiada. Esa
irradiacion es fundamentalmente hacia aquellos familiares biolégicos que,
ademas de la irreparable pérdida producida por la desaparicion de un ser
querido, en el caso la muerte del padre y la desaparicion de la madre de
Natalia, deben soportar décadas de busqueda desesperada de aquella beba que
en el mismo momento del parto, fue arrancada a su infortunada madre.
Volveré sobre esto al referirme al dafio causado.

En cuanto a los medios empleados, son nada menos que aquellos que el
propio Estado terrorista puso en manos de los imputados junto a la beba. En
aquellos dias, como ha sido probado con firmeza, en causas anteriores (causa
13, 44, Etchecolatz-Bergés, Etchecolatz), miles de ciudadanos uniformados y
civiles, planificaron numerosos actos criminales incluyendo el aqui juzgado.
En el supuesto de autos, asi como en todos los secuestros, sustraccion y
apropiacion de bebeés, los autores gozaban de derecho de vida y de muerte de
sus victimas, asi como de llevar a cabo los despojos que se comprobaron,
tanto materiales como de “expropiacion” de nifios y nifias como Natalia. Asi,
toda la secuencia de delitos por los que son condenados Herzberg y Alonso,
fue realizada contando con numerosos medios tanto materiales como de
apoyo. Baste recordar la presencia de un dictador de la época (Hugo Banzer)
cenando en casa de Alonso, donde se exhibié la pequefia como siniestro botin

y fundamentalmente como simbolo de aquel plan continental de fronteras
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abiertas para el secuestro, desaparicion, muerte y en su caso expropiacion,
apropiacion y traslado de bebés.

Entiendo imprescindible tener en cuenta la magnitud de los medios que
el Estado terrorista puso a disposicion de los imputados para cometer sus
crimenes, a la hora de evaluar la pena a imponer.

Extension del dafio

En ocasion de sentenciar en la causa “Bergés Jorge Antonio y otro S/
arts. 139 inc. 2°, 139 bis, 292 y 293 del Codigo Penal”, causa N° 1702/03 del
registro de este Tribunal, al referirme a la extension del dafio causado a la
victima —Carmen Sanz-, sefialé en lo pertinente: “ A4 su vez, el dario
ocasionado a la victima resulta de tal magnitud que dificilmente pueda ser
cuantificado. No es posible tarifar la pérdida de identidad, del nombre que le
puso una madre, del recuerdo de sus padres a través de aquellos parientes
que podrian haberlos evocado. De los olores, colores y sabores que aun luego
de la desaparicion fisica persisten en @mbitos como el de Montevideo o Salto,
en la Republica Oriental del Uruguay, lugares adonde luego de los actos
criminales comprobados que sufrieron sus padres, era posible desde el
comienzo mismo de la vida de Carmen, y aun en el medio de la tragedia que
vivia, no privarla de ella. Quienes tenian en sus manos esa decision eran los
hoy condenados. Manos manchadas de sangre, como fue probado, que en
ningn momento en todos estos afios, sintieron piedad hacia una criatura que
ambos sabian que ademas de haber sido privada de sus padres, estaban ahora
privando de su identidad. Sin duda los hoy condenados violaron muchos més
articulos que el 7 —derecho a un nombre, a conocer a sus padres, a ser
cuidados por ellos.-, y 8 — identidad y relaciones familiares- de la Convencién

Sobre los Derechos del Nirio...”.

156


www.cij.gov.ar

USO OFICIAL

centro de informacioén judicial

Poder Judicial Ae li Nacién
Are Al Bicomtininie

Si a lo dicho se le reemplazara la ciudad de Montevideo o Salto por el
de City Bell, en La Plata, podria perfectamente pensarse que estamos
refiriendonos al caso en examen. Ello no es casual, es una de las tantas
pruebas con que se cuenta hoy que permiten asegurar que existié en nuestro
pais un plan sistematico de robo de bebés y supresion de identidad, como parte
a su vez, del genocidio reorganizador mediante el cual se pretendio la
eliminacion de un grupo nacional. Ese grupo, estaba integrado no sélo por
opositores al régimen imperante desde el que se perseguia un proyecto
econdmico, sino ademas de un amplio espectro de poblacion que los
genocidas consideraran tanto material como intelectualmente riesgoso para sus
intereses.

En ese sentido, la apropiacion de bebés, configura el exponente maximo
de perversion criminal, toda vez que asegurada la desaparicion fisica de sus
padres, se aseguraban la de los bebeés. Ello en cuanto a la que hubieran tenido
de mantenerse en sus familias naturales. Asi, los “nuevos bebés” -con nueva
identidad y nueva pertenencia familiar y social-, ya no serian criados y
educados bajo ideologias extrafias al “ser nacional, occidental y cristiano” que
pregonaban lo genocidas. Por el contrario, esas criaturas, iban a ser educadas
en aquellos parametros que el Estado criminal de la época, a través de
personajes como Herzberg y Alonso, consideraban los adecuados para el tipo
de civilizacion que buscaban y que a su vez pretendia perpetuar el proyecto
econdmico que dio origen al genocidio.

El dafo a Natalia, en el caso concreto, resulta imposible de medir. En
cambio resulta atil recordar rapidamente algunas de las circunstancias por las
que atravesd y que fueron acreditadas en el juicio. Cual siniestro objeto de

remate, Natalia habia sido “adjudicada” antes de nacer, al matrimonio Alonso
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- Di Matia, a través del encargado del Grupo de tareas respectivo de la Marina,
Juan Carlos Herzberg. La beba, fue arrancada de su madre al momento mismo
del parto y llevada en un “capote” de la marina al domicilio de Alonso,
adonde lleg6 apenas algunas pocas horas después, aun con el cordon
umbilical. Quedd probado en el juicio que llevaba en ese momento alrededor
de tres horas de nacida. Este es un dato importantisimo de la premeditacion
de las entregas y del destino fatal de las madres, como parte del plan
sistematico de robo y traslado de bebés. Luego, fue criada por el matrimonio
Alonso, en el engafio, la mentira y fundamentalmente en la negacion
deliberada y criminal de su origen, privandola durante décadas, de su
identidad, con todo lo que ello significa para el aparato psiquico de una nifiita
brutalmente denigrada.

Debe dejarse aclarado que ninguna actitud pseudo-amorosa de sus
apropiadores, puede disminuir esos dafios, con independencia del afecto e
incluso del amor que la victima pueda sentir hacia quienes la criaron. No se
trata de sentimientos incompatibles ya que la misma victima que narrd al
tribunal que Alonso era violento con su mujer -Di Mattia-, tanto en la
Argentina como en Paraguay, que la presioné para casarse en aquel pais, y que
ademas, trajo a vivir a su casa a su amante Ali -testigo en el juicio-, nos dijo
que a Omar “lo queria” (SIC), ratificando una carta entregada por ese Alonso
al Tribunal en ese mismo sentido.

Esa ambivalencia de sentimientos -afecto y rencor-, lejos de extrafar,
deberian hacer tomar conciencia de la magnitud del dafio que sufren las
victimas cuando son despojadas de algo tan esencial como es una madre y un
padre, y de su propia identidad. No hay duda que entre Natalia y sus

apropiadores se generd una especie de “apego”, eso quedod claro en el juicio.
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Lo que debe ser tenido en cuenta es que no se trata del apego tradicional de
aquellos grupos convivientes basados en la verdad de su propia historia. Por el
contrario, se trata de una clase de apego complejo y por momentos dificil de
comprender para los legos, que es el apego “traumatico”.

Es importante que a esta altura del conocimiento acerca de bebés
expropiados por los genocidas se difundan algunos aspectos de las
consecuencias traumaticas de esos crimenes con el fin de una mejor
comprension de parte de quienes tienen que investigar y juzgar los casos. Eso
evitard a mi entender, lecturas lineales y derivadas de paradigmas anteriores
en materia de derecho penal y especialmente de interpretacion de la conducta
de las victimas. Es de esperar que ademas, permita encuadrar los hechos en
figuras, penas y lugar de cumplimiento de las mismas, méas acorde a la
dimension del dafio causado y no tanto a paradigmas anteriores contrarios a
los derivados del derecho internacional de los Derechos Humanos al que
nuestro pais ha adherido en cada ratificacion de convenciones que engrosan
nuestra Constitucion Nacional en el articulo 75 inciso 22.

James se refiere a esa clase de apegos de la siguiente manera. “La
formacion de un vinculo de apego es absolutamente necesaria e
imprescindible en el ser humano, no solo para su supervivencia en los
primeros afos de vida, sino para el desarrollo de la capacidad de regular sus
propias emociones (lo cual a su vez permitira una adecuada comprension de
acciones, conductas de respuesta a las acciones, anticipacion de
consecuencias de la propia conducta, entre otras), y de una visién de si
mismo, de los otros y del mundo que nos rodea. Esto a su vez sentara la base
de las futuras relaciones interpersonales que podamos desarrollar a lo largo

de la vida. El apego se clasifica a grandes rasgos en dos grupos: seguro e
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inseguro...Sin embargo algunos autores han hablado también de apego
traumatico para referirse a un estilo de apego que se da de manera
instantanea porque se basa en el terror: en consecuencia se da la paradoja en
la cual para sobrevivir la Unica posibilidad que existe es apegarse a aquel
que es paradojicamente, a la vez, la fuente del sufrimiento o del padecimiento
mismo. En ese sentido la persona a la que el nifio se apega es percibida como
absolutamente necesaria para la supervivencia, pero no desde una
perspectiva de crecimiento y desarrollo, sino por el contrario desde una
perspectiva de temor y sumision. Mientras que un apego seguro garantiza que
el nifio a través de la curiosidad y la exploracion del mundo que lo rodea
pueda ir aprendiendo de manera paulatina, pero coherente y sostenida en el
tiempo, que las relaciones interpersonales pueden desarrollarse en un ambito
de flexibilidad, aceptacion, eleccion, etc. el nifio que crece en un contexto de
apego traumatico por el contrario aprende que las relaciones interpersonales
se juegan en un ambito de todo o nada, sumision o someter. Ese nifio va a
crecer con mayores probabilidades de establecer similares patrones de
relacion y apego a figuras como las que conocié en su primera infancia
(tomado de ““ Handbook for treatment of attachment Trauma problems in
Children”, De B.James, 1994, Lexington Books).

Resulta igualmente ilustrativa una descripcion basada en la teoria del
“trauma por traicion” que desarrolld Jennifer Freyd en estados Unidos, para
explicar por qué se olvidan o disocian los abusos -en su caso de abusos
sexuales-, la cual entiendo perfectamente aplicable al presente, donde sin duda
alguna la victima ha sido “abusada” a lo largo de décadas. Asi, en la teoria del
trauma por traicion (betrayal trauma), partiendo de un punto de vista

evolutivo, Freyd tratdo de demostrar que los seres humanos han evolucionado
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afinando su capacidad de identificar engafios, permitiéndose el alejamiento de
aquellas relaciones que implican una amenaza. La autora citada sefala al
respecto que “...Sin embargo, en determinadas circunstancias, el
descubrimiento de una traicion puede ser realmente contraproducente para la
propia supervivencia. En el caso en el cual la victima dependa del
cuidador[que la victimiza] puede resultar necesario para la supervivencia
desconocer la traicion de manera tal que se pueda mantener la relacion de
apego [al cuidador -ofensor] ... en tales circunstancias la supervivencia queda
mayormente garantizada si el nirio es “ciego’ ante la traicion [situacion que
se puede seguir transportando a lo largo del desarrollo y crecimiento hasta la
edad adulta], aislando la toma de consciencia del evento, respecto del
conocimiento, del saber concreto sobre ese evento” (J.Freyd (1996). Betrayal
Trauma Theory: The Logic of Forgetting Childhood Abuse, Harvard
University Press, Cambidge).

De lo citado surge sin dificultad debidamente explicado por qué, entre
otras cosas, Natalia pudo compartir en el debate las distintas versiones falsas
que le contaron acerca de su historia, la violencia de Alonso, y al mismo
tiempo ayudar a sus propios victimarios con quienes inequivocamente declaro
tener un vinculo afectivo.

Si bien extenderse en lo atinente al dafio sufrido por la principal
afectada de autos, excederia el marco de esta fundamentacion, quedan al
menos planteadas algunas de las complejas aristas que presentan casos como
el que nos ocupa a la hora de referirse a la evaluacion de la pena a aplicar.

En ese sentido, el compromiso argentino ante la comunidad
internacional no se agota en la actividad de buasqueda de bebés apropiados.

Tampoco se agota en el eventual hallazgo de una parte de los bebés robados.
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Mientras reste una sola nifia/o que desconozca su identidad, el compromiso
estara incumplido.

Resulta ilustrativo lo citado por la Licenciada Sandra Baita, reconocida
especialista en trauma, “...Como fue declarado por Herman (1992), " la
respuesta ordinaria a atrocidades es destiérrelos del conocimiento (...) las
atrocidades, sin embargo, rechazan ser enterradas " (p. 1). El hecho que dos
de estas desapariciones de nifios ha sido descubierta veintisiete afios mas
tarde es pruebas de esta negativa. Herman sefialé que "recordar y decir la
verdad sobre los terribles acontecimientos son requisitos tanto para la
restauracion del orden social como para la curacion de las victimas "(p. 1).
Los nifios que habian desaparecido durante el ultimo gobierno militar en la
Argentina son la evidencia de un trauma que sigue sangrando a través de las
generaciones. El pequefio bebe nacido en el suelo merece su nombre real. Tal
vez todavia se encuentre esperando....” ( “Coping with Childhood Trauma
and Dissociation in Argentina.” Baita, Sandra. Co-published simultaneously in
Journal of Trauma Practice (The Haworth Maltreatment & Trauma Press, an
imprint of The Haworth Press, Inc. Vol.4,No.1/2,2005).

El esclarecimiento de una apropiacion y la sancion que se aplique a los
entregadores y apropiadores, no es por si solo, en abstracto, sinGnimo de
reparacion respecto de las victimas. El esclarecimiento debe ser “integral”.
Esto es, debe incluir entre otras cosas, la orden de investigacion de todos
aquellos que segun el juicio llevado a cabo, sean sospechados de haber
colaborado de alguna manera tanto en la sustracciébn como en la entrega y
posterior ocultamiento y retencion del nii@. También la pena a aplicar forma
parte de esa integralidad del compromiso ya que aun con todos los pasos

previos adecuadamente realizados -instruccion inicial, procesamiento,
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juzgamiento y condena-, es posible incumplir tan sagrado compromiso. Una
pena que en la practica signifique banalizar de alguna manera el horror sufrido
por las victimas -desde Natalia hasta el resto de su familia de sangre-, se aleja
del paradigma actual en la materia impuesto a nuestros tribunales por el
sistema Interamericano de Derechos Humanos que nuestro pais
orgullosamente integra.

Finalmente, en cuanto a la pena a aplicar dentro de la escala prevista por
las normas respectivas, corresponde alguna breve reflexion. El legislador ha
establecido desde la fundacion misma de nuestro sistema penal, una suerte de
escalas dentro de las cuales, los jueces van a fijar las sanciones que entienden
corresponder. Asi, siempre -a entender del suscripto-, partiendo del minimo
previsto por la ley, se debe ir ascendiendo en dicha escala de acuerdo a las
pautas referidas del art. 41 del Codigo Penal. De las dos pautas principales en
las que se debe basar una decision tan importante como es la sancién
especifica y que se han desarrollado en este punto, no surge atenuante alguno
que autorice a inclinarse por una pena inferior a la maxima prevista por la
legislacion que a lo largo de este voto he sefialado como aplicable.

Por todo lo expuesto, entiendo corresponde condenar a Juan Carlos
Herzberg al maximo de la pena prevista para las figuras enrostradas segun el
desarrollo de calificacion y concurso efectuado supra, esto es DIECINUEVE
ANOS DE PRISION

A su vez, entiendo corresponde condenar a Omar Alonso a la pena
maxima prevista para las figuras en las que se encuadro su conducta, esto es
VEINTE ANOS DE PRISION.

El lugar de cumplimiento de la pena
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Dejo a salvo igualmente mi disidencia respecto del mantenimiento de la
prision domiciliaria de la que vienen gozando los hoy condenados.

Entiendo que, como surge del veredicto hoy fundado, ambos
condenados han cometido actos criminales atroces que configuran delitos de
lesa humanidad en el marco de un plan sistematico de sustraccion y entrega de
bebés llevado a cabo durante el genocidio acaecido en nuestro pais en la época
de inicio de los hechos.

La magnitud de los dafios respecto de la victima Natalia Suarez Nelson
ha sido resefiada a lo largo del presente voto. Caben aqui algunas reflexiones
acerca de donde deben cumplir su condena Herzberg y Alonso ya que ese
lugar de cumplimiento tiene a mi entender, una relacion directa con el rol que
los procesos por violaciones masivas a los Derechos Humanos tienen en
nuestra comunidad actual.

En efecto, toda sentencia en un proceso penal versa sobre hechos
pasados, pero la que recae en esta clase de causas adquiere ademas una
relevancia particular hacia el futuro. Es la proyeccion hacia los tiempos
venideros de los cuatro pilares en los que se basa la lucha por una sociedad
mejor, que aprenda de su pasado en base a la verdad, la justicia, la reparacion
y la memoria. Cualquier alteracion de esa secuencia, altera ademas el futuro.
Es muy distinta una sociedad en la que los jovenes se eduquen en una cultura
de conocimiento cabal de su historia y con genocidas que cumplieron sus
condenas en una carcel comun, que la de aquella en la que los condenados por
gravisimos delitos contra la humanidad, disfruten el verano de City Bel,
tomando un refresco al lado de la pileta de natacion.

Es ilustrativo recordar que al constituirse dos jueces del Tribunal y

Secretario en el domicilio donde Omar Alonso cumple su “prision”, hace
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pocos dias, hemos podido observar que el hoy condenado, vive en una
hermosa casaquinta, con parque y piscina. Las caracteristicas de nuestra
legislacion, hacen que ademas, el condenado que goza del aludido régimen
privilegiado, no tenga control alguno de fuerzas de seguridad ni penitenciarias.
Asi, el instituto en cuestion, “prision domiciliaria” se transforma en la
practica, en domicilio familiar, placeres familiares, vida normal de festejos
familiares sin restriccion alguna dentro de las paredes, o0 como en el caso del
Sr. Alonso, dentro de los ligustros de su pargue con pileta.

Ello es a no dudarlo, sindnimo de impunidad y ese es el peor mensaje
que se puede dar a nuestros jovenes y muy especialmente a aquellos adultos
que colaboraron desde la civilidad con la dictadura en la que se produjo el
comienzo de los hechos aqui juzgados. Aquella civilidad que como en el caso
de Alonso, recibia gustoso el botin de guerra transformado en una beba
envuelta en un capote de la marina, de manos del otro condenado Herzberg,
debe recibir un mensaje claro de nuestra parte. Es aquel que le dice que
aunque pasen décadas, quien sustrae, retiene u oculta una beba, paga con
carcel semejante agravio a la humanidad toda.

Los paradigmas actuales en materia de juzgamiento de violaciones
masivas a los Derechos Humanos, nos indican una cosa muy distinta. Baste
releer el fallo Velazquez Rodriguez recordado en sus alegatos por la querella'y
Fiscalia. En ese fallo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
inauguraba una época gloriosa para el derecho internacional. Inauguraba un
estandart de analisis que nunca mas iba a ser disminuido. Se decia alli que el
deber de los Estados de investigar las violaciones a los Derechos Humanos

“debe emprenderse con seriedad y no como una simple formalidad
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condenada de antemano a ser infructuosa...” (Caso Velazquez Rodriguez —
sentencia del 29.V11.1988, paragrafo 177-)

La seriedad, desde mi Optica, incluye muy especialmente el lugar de
cumplimiento de la pena. No se trata de ser serio en la investigacion previa, en
el procesamiento y en el juicio. Todo eso puede ser de la mayor seriedad,
pero, si a la hora de aplicar la sancion, el Estado claudica e impone penas
virtuales como lo es la prision domiciliaria, entonces claudica en aquella
consigna de seriedad que, como se sabe, es obligatoria para nuestros jueces
como lo es el resto de la jurisprudencia del maximo Tribunal continental.

Finalmente, ni la edad ni el estado de salud del condenado puede, en
casos de delitos de lesa humanidad sustraerlo del cumplimiento de la pena en
carcel comin. Como he sefialado en pronunciamientos anteriores, son delitos
atroces y la atrocidad no tiene edad.

Si alguno de los dos condenados, se encuentra afectado en su salud,
debera ser atendido como el resto de los condenados del pais, por el sistema
de salud del Servicio Penitenciario Federal, internado cuando su estado lo
requiera, y luego reintegrado a su celda. Respecto de delitos de lesa
humanidad, ni edad ni enfermedad son sindnimos de prision domiciliaria. Las
opciones son carcel u hospital penitenciario o extramuros en su caso. Por lo
expuesto voto por la revocacion de la prision domiciliaria de Juan Carlos

Herzberg y Omar Alonso.

Constitucionalidad del art 12 del Codigo Penal
En relacién a la declaracion de inconstitucionalidad de Ila

incapacidad civil accesoria del art. 12 CP, propinada por los colegas
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preopinantes, debo dejar a salvo brevemente mi opinion al respecto ya que no
comparto el criterio sustentado, por los argumentos que a continuacion
expondré.

En primer lugar, deseo expresar que, como lo ha sostenido
nuestro Maximo Tribunal, “la declaracion de inconstitucionalidad es una de
las mas delicadas funciones que puede encomendarse a un tribunal de
justicia; es un acto de suma gravedad, al que solo debe recurrirse cuando una
estricta necesidad lo requiera, en situaciones en las que la repugnancia con la
clausula constitucional sea manifiesta e indubitable y la incompatibilidad
inconciliable” (Fallos: 247:121 y sus citas).

Por otra parte, siguiendo lo dictaminado por el Procurador
General de la Nacion en los autos caratulados “More, Silvestre s/inf. Ley
23.737” S.C.M. 1375; L. XXXIX, de fecha 10 de junio de 2004 -fundamentos
a los que me remito en homenaje a la brevedad-, considero que no puede
advertirse que la incapacidad civil que sufre el penado a méas de tres afios de
prision o reclusion, pueda tener el ilegal alcance asignado por mis distinguidos
colegas, ni significa la aplicacion de una pena vedada por los tratados de
derechos humanos que se han invocado y el art. 18 de la Constitucion
Nacional.

En este sentido, las incapacidades civiles de las que habla el art.
12 del Cédigo Penal son una consecuencia de la condena carente de caracter
punitivo, con connotaciones eminentemente tutelares, que concluyen cuando
se reputa cumplida la condena o, segun el caso, el Tribunal optara por
aplicarlas por tres afios méas. El alcance de dicha medida nos coloca frente a
una incapacidad de hecho relativa, por lo cual el penado no pierde su

capacidad juridica, ya que la misma se refiere a un nimero restringido de
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actividades. El penado no puede ejercer la patria potestad, que en su caso
pasara a la madre de los hijos menores (art. 264 2da. parte del Cod. Civil). No
obstante, se ha decidido que puede actuar en juicio de tenencia de hijos, como
manifestacion de su derecho potencial a la patria potestad, cuyo ejercicio
como refiriera simplemente se encuentra suspendido. Esta suspension, por
otro lado, no lo priva del derecho de contraer matrimonio sin necesidad de
autorizacion especial alguna, ni a reconocer hijos naturales.

Asimismo, el condenado queda privado de la administracién de
los bienes y del derecho de disponer de ellos inter vivos. Esos actos debe
realizarlos, en su nombre, el curador que se le indique. Como se trata de
incapacidades relativas, expresamente enumeradas, no pueden extenderse a
otros supuestos no previstos por la ley. Se impone alli la interpretacion
restrictiva, avalada también por el argumento a contrario de que el penado so6lo
esta privado de disponer de sus bienes por actos inter vivos, lo que también lo
faculta para testar.

No obstante el caracter tuitivo y no represivo del instituto, al ser
inherente a las penas aplicadas, la relacion con ellas es estrecha, 1o que tiene
influencia decisiva en cuanto a la duracion. Comienzan a regir desde la fecha
de la sentencia firme, y cesan cuando el penado cumple con su condena. Las
limitaciones, como ya dijera, solo se refieren a los derechos enumerados por la
ley, por lo que puede realizar todos los demas actos de la vida civil.

Entiendo a partir de lo expuesto que debe considerarse a esta
prevision como la regulacion de algunas de las consecuencias civiles
ocasionadas por el hecho de encontrarse privado de la libertad durante un
lapso prolongado de tiempo, las que encuentran fundamento en la tutela de los

derechos del sujeto privado de su libertad, por lo que no se observa la concreta
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violacion al bloque de constitucionalidad conformado por la Carta Magna y
los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos incorporados por la
reforma de 1.994, concretamente los arts. 18 y 75 inc. 22 de la C.N., 10 del
P.I.D.C.y P.,y 5 ap. 6to. de la C.A.D.H.

Y este ultimo extremo es un requisito sine qua non para fulminar
una norma con la declaracién de inconstitucionalidad, que representa la
sancion de maxima gravedad prevista en el ordenamiento juridico. Como ya
he resefiado la incapacidad prevista por el art. 12 del C.P. s6lo implica una
incapacidad de hecho relativa, y lejos esta de prever la "muerte civil" alegada
por el recurrente, instituto que por lo demas, no fue receptado por el maestro
Vélez Sarsfield al momento de elaborar la legislacion civil.

Por ultimo, entiendo no puede dejarse de tener en cuenta que los
condenados en autos, lo son por delitos de lesa humanidad, de extrema
gravedad y por ello la extension de las sanciones. En ese sentido, ninguna de
las penas impuestas se acerca siquiera a los tres afios tomados como base por
la ley. Se trata por el contrario de penas que van desde los 10 afios hasta la
prision perpetua, asi como en todos los casos con inhabilitacién absoluta y
perpetua.

En razon de todo lo expuesto, no habiéndose acreditado las
violaciones legales denunciadas, voto por la constitucionalidad del art. 12 del
Cadigo Penal.

Por todo ello el Tribunal:

RESUELVE:

I. Por mayoria:
a) Condenar a OMAR ALONSO, ya filiado en autos, por resultar autor

penalmente responsable de los delitos de retencion y ocultamiento de una nifia
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sustraida antes de los diez afios de edad, alteracion del estado civil de una nifia
menor de diez afios de edad, falsedad ideoldgica de instrumento publico —
certificado de parto y partida de nacimiento- y falsedad ideologica de
instrumento pablico destinado a acreditar la identidad de las personas -D.N.I.-,
todos en concurso ideal (arts 2, 45, 55, 146- texto segun ley 11.179, art. 139,
inc. 2,y 293 ultimo parrafos- textos segun leyes 20642 y 21766- todos del
C.P.) ala PENA MAXIMA DE DIEZ ANOS DE PRISION, accesorias legales
con la limitacion dispuesta en orden a la incapacidad civil accesoria,
inhabilitacion absoluta perpetua, y costas. Los delitos mencionados
constituyen actos parciales de ejecucion del delito de “Desaparicion forzada
de Personas” consumada en perjuicio de Maria Natalia Suarez Nelson.

b) Condenar a JUAN CARLOS HERZBERG, vya filiado en autos, por
resultar autor penalmente responsable de los delitos de sustraccion y
ocultamiento de una nifia sustraida antes de los diez afios de edad y como
participe necesario de la alteracion del estado civil de una nifia menor de diez
afios, todos en concurso ideal (arts 2, 45, 55, 146 texto segun ley 11.719, 139
inc. 2, C.P., 20.642 y 21.766), a la PENA MAXIMA DE DIEZ ANOS DE
PRISION e Inhabilitacion absoluta Perpetua accesorias legales con la
limitacion dispuesta, y costas. Los delitos mencionados constituyen actos
parciales de ejecucion del delito de “Desaparicion forzada de Personas”
consumada en perjuicio de Maria Natalia Suarez  Nelson.

Todos estos delitos deben calificarse como crimenes de Lesa
Humanidad cometidos como parte de un plan sistematico de apropiacion de
nifios y nifias nacidos en el marco del genocidio que tuvo lugar en Argentina

durante la tltima dictadura civico militar.
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I1. Por mayoria: Atento lo solicitado por la querella y Ministerio Publico
Fiscal, dispongase la realizacién de un exhaustivo examen médico a los
condenados a fin de que el Tribunal determine la forma de cumplimiento de la
pena.

I11. Por mayoria: declarar la inconstitucionalidad de la incapacidad civil
accesoria del art. 12 del C.P.

IV. Atento lo pedido por la querella y fiscalia: Disponer que se de
inicio a la investigacion penal tendiente a determinar la participacion del
médico Francisco Bosia, Salvador Sgro, Julia Maria Ali y del juez penal Dr.
Juan Carlos Bruni (h) en el delito de “desaparicion forzada de Maria Natalia
Suarez Nelson” en mérito a las consideraciones oportunamente expuestas.

V. Hagase saber al Juzgado de origen que en adelante no se realizaran
debates cuando el objeto del proceso penal se encuentre fracturado contra
legem, tal como ocurre en este caso, contrariando el principio de
indivisibilidad de la accion penal pablica. No es concebible que los siempre
insuficientes recursos materiales y humanos de la administracidn de justicia
deban duplicarse al dejarse afuera de la persecucion penal a imputados sobre
quienes pesa un abundante caudal probatorio (Maria del Lujan Di Mattia).

VI. Téngase por presentadas las reservas recursivas interpuestas por las
defensas.

VIIl. Hagase saber, dese por notificado por lectura, registrese vy
cumplase. Comuniquese a la Policia Federal, a los Registros Electoral,

Nacional de Reincidencia y de las Personas. Fecho, archivese.-

171


www.cij.gov.ar

centro de informacioén judicial
ncia de Noticias del Pod licial

Ante mi:

En igual fecha se registro. Conste.-
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