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ACUERDDO

En |la ciudad de La Plata, a 8 dias del nes de
mayo de dos ml trece, habi éndose est abl eci do, de
conform dad con | o dispuesto en el Acuerdo 2078, que debera
observarse el siguiente orden de votaci 6n: doctores Sori a,
Negri, Kogan, Pettigiani, se reunen |os sefiores jueces de
la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para
pronunci ar sentencia definitiva en la causa P. 109.447, "G
, M -Particular damificada s/ Recurso extraordinario de
nulidad e inaplicabilidad de ley en causa N° 26.782 y acum
27.062 y 33.681. Tribunal de Casaci6n Penal -Sala II-".

ANTECEDENTES

La Sala Il del Tribunal de Casaci 6n Penal,
medi ante el pronunciam ento de fecha 15 de octubre de 2009,
rechazé por inprocedentes |os recursos de |la especialidad
interpuestos por los patrocinantes |etrados de |a sefora
MG , constituida cono particular damificado, contra |as
deci si ones adoptadas por la Sala Segunda de |la Camara de
Apel acion y Garantias en |lo Penal de La Plata por nedio de
las cuales: a) el 20 de octubre de 2006 confirmd el auto
que declaro6 prescriptas |as acciones penales respecto de E.
D. Z. por los delitos de allanamento ilegal y privacioén

ilegal calificada de la libertad reiterada en concurso real
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y omisién de denunciar torturas; de O G S. y C G C por
el delito de falsificacidén ideoldgica de instrumento
publico y om sion de denunciar torturas; de C. G V. por
los delitos de privacion ilegal de la libertad calificada
reiterada y allanamento ilegal en concurso real, y de P.
D. C por los delitos de encubrimento personal, omnisiodn
cul posa de evitar tornmentos e incunplimento de | os deberes
de funcionario publico en concurso real y falsificacion
i deol 6gica de instrunmento publico (fs. 1/3 del Ilegajo
26.782); b) el 6 de febrero de 2007, hizo lugar al recurso
de apelaci 6n articulado por la defensa oficial y declaro
prescripta la accién penal por el delito de privacioén
ilegitina de la libertad calificada respecto del inputado
V. R D. S (fs. 1/2 del legajo 27.062); y c) el 19 de
marzo de 2008 no hizo lugar al cambio de calificacién | ega

y declardé que los delitos endilgados a 2., S., C, V. y C
no encuadran en | a definicion de delito de «l esa humani dad»
previsto en el Estatuto de Rom, mant eni endo -en
consecuenci a-, l|la declaracion de prescripcién efectuada en
| a resoluci 6n de fecha 20 de octubre de 2006 a |la que ya se
hi zo menci 6n (fs. 1/4 del legajo 33.681) -v. fs. 81/101 de

presente | egajo-.

La particul ar dami fi cada -con patrocinio
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| etrado- dedujo recursos extraordinarios de nulidad e
inaplicabilidad de ley a fs. 191/211 vta., los cuales
fueron admti dos por esta Corte a fs. 222/224 vta.

O do el sefior Subprocurador General, dictada |a
providencia de autos y halléandose |a causa en estado de
pronunci ar sentencia, la Suprema Corte decidi6 plantear vy
votar |as siguientes

CUESTI ONES

12) ¢Es fundado el recurso extraordinario de
nul i dad interpuesto por |la particular damificada?

22) ¢Lo es el de inaplicabilidad de |ey tanbién
deduci do?

VOTACI ON

A la prinmera cuestion planteada, el sefior Juez
doctor Soria dijo:

1. La recurrente adujo -invocando |a violacié6n de
los arts. 168 y 171 de la Constitucion provincial- que e
pronunci am ento recurrido fue dictado por dos de los tres
menbros de la Sala Il del Tribunal de Casacio6n "sin que
integre la misma el Dr. Jorge Celesia y sin que [él]
hubi ere sido reenplazado cono o indica el art. 7° de la
ley 11.982" (fs. 192). Estimd que la intervenci 6n de dos

m enbros para la resolucién de |os recursos autorizada por
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el art. 440 del Codi go  Procesal Penal se refiere
exclusi vamrente a |as Camaras de Apelacion y Garantias "sin
nmenci 6n alguna para las Salas del Tribunal de Casacion”
(fs. cit.) y que, en consecuencia, rige el art. 7 de la ley
11.982 que -segln su criterio- no pernmite el dictado de
sentencias con la intervencion de un nunero nenor de
magi strados de aquel con que se encuentran integradas.
Trajo a colacion la remsion a la ley 11.982 que prevé el
art. 32 bis de la |ley 5827.

Por otra parte, considerd que el argunento de que
con la intervencién de dos de sus menbros se alcanzo |a
mayoria no resulta pertinente, a la luz de lo establ ecido
en los arts. 456, 457, 458, 459 y ccdtes. del Cddigo
Procesal Penal que remte a las disposiciones del juicio
oral comin. Asever6 que la ultima de |as disposiciones
ci tadas inpone que, sea que se haya cel ebrado una audi enci a
o no, los integrantes del 6&rgano jurisdiccional pasen a
del i berar.

Asim sno, plante6é que si "hubiera una disposicioén
legal o reglanmentaria, conp el art. 451 del Codigo ritual
texto segun ley 13.812, [...] seria inconstitucional por
violatorio al art. 168 de la Constitucién Provincial" (fs.

193). Cito, en abono de su postura, |o resuelto por este
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cuerpo en L. 42.164, sent. de 14/VI11/1990 y L. 60.156,

sent. de 28/1V/1998, y un pronunciam ento del Tribunal en
lo Criminal 3 de Mrén por el que se descalifico por
inconstitucional la ley 13.943 en cuanto establece el
juzgam ento uni personal para ciertos casos de conpetencia
crimnal por resultar contraria al "principio de igualdad
ante la ley, al articulo 168 de |a Constitucion provincial
y a las Reglas de Mallorca" (fs. 193 vta.).

Afladi 6 que "[e]n la experiencia judicial puede
asegurarse que no es la prinmera vez que |os argunentos de
un tercer voto en disidencia, fornman el convencimento de
| os otros dos jueces que votaron inicialmente en un sentido
distinto que los Ileva a nodificar su voto original" (fs.
194).

Por tales razones requirid, en definitiva, la
nul i dad del pronunci am ento.

2. Coi nci do con I a opi ni 6n del sefor
Subprocurador GCeneral en punto a que el enbate no puede
prosperar.

El recurso extraordinario de nulidad so6lo es
procedente si se alega omision de tratamento de alguna
cuesti 6n esenci al , falta de fundanentaci 6n | egal o)

incunplimento de I|a fornmalidad del acuerdo y voto
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i ndi vi dual de los jueces (arts. 168 y 171 de Ia
Constituci 6n de |a Provincia).

La parte, aunque aleg6 l|la transgresion de |os
preceptos de nencion, no ha fornulado un reclanbp que se
vincule directamente con alguna de |as citadas causales
sino que su queja se refiere a que el tercer magi strado que
conpone la Sala de Casacién que intervino en el caso,
doctor Jorge Hugo Cel esia, debi6 haber tomado parte de |la
del i beraci 6n y explicitar su opinion en el fallo.

Enpero, mhs all& de otras consideraciones que
pudi eran efectuarse al respecto, encontréndose justificada
normati vamente la integracion de la Sala con dos de sus
tres menbros con la cita que el pronunciamento en crisis
trae de los arts. 47 y 48 de la ley 5827 (v. fs. 82), la
queja de la particular damificada relativa a que tales
preceptos -entre otros que nenciona- no resultan aplicables
al Tribunal de Casacién (en tanto regiria, a su respecto
exclusivanente la ley 11.982) es ajena al recurso de
nulidad en trato, pues involucra abrir un juicio acerca del
acierto o error en la aplicacién de tales preceptos (art.
171, Const. prov.; conf. doct. causas Ac. 90.400, sent. de
6/1V/2004; Ac. 92.791, sent. de 30/111/2005; P. 77.528,
sent. de 12/ X/ 2005; P. 103.937, sent. de 4/ XI/2009; e.o.).
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Que, por otra parte, no puede soslayarse que al
tienmpo en que el O&rgano casatorio dictd su resol uci 6n, ya
se encontraba en vigencia la reforma introducida al art.
451 del C.P.P. por la ley 13.812 que, en su ultino péarrafo,
autoriza la resolucion de los recursos de |a especialidad
"por dos (2) de los jueces de la Sala interviniente",
previendo -para el caso de disidencias- su integracion con
un "tercer menbro". En cuanto a |la queja del inpugnante al
respecto, por la que postula que dicho precepto seria
"inconstitucional por violatorio del art. 168 de Ila
Constituci6n Provincial" -y nmhs alla de que no ha sido el
fundamento normativo sobre el que reposa |la cuestionada
i nt egraci 6n- sol o cabria expedirse por su inatingencia toda
vez que tanbién este tranp de |a inpugnacion excede e
anbito del recurso de nulidad.

En sintesis, el nero sefalamento de |la ausencia
del voto de uno de los integrantes de la Sala -justificada
nor mat i vament e en el pr opi o encabezam ent o de
pronunci am ento en crisis en los térmnos de los arts. 47 y
48 de la ley 5827 y, adends, expresanente contenpl ada para
el Tribunal de Casaci 6n conpb nodalidad de su integraci 6n en
el art. 451, dltino parrafo del Cbédigo Procesal Penal,

texto segun ley 13.812- es ineficaz para denostrar |a
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transgresion de la Constitucion l|local, teniendo en cuenta
que los dos nmmgistrados que intervinieron concordaron
pl enanente en el sentido de sus votos, abasteciendo asi |a
mayoria exigida por el texto constitucional.

En definitiva, sin que venga explicitada ninguna
circunstancia de excepci6n que inmponga un replanteo del
asunto, mantiene pleno vigor el consolidado criterio
establ ecido por esta Corte en orden a que l|a cuestiodn
relativa a la conformaci 6n del tribunal por violacién de
las | eyes que la reglamentan es un tema ajeno al recurso en
estudio (doct. -en lo pertinente- P. 72.841, sent. de
7/ VI1/2004; P. 76.037, sent. de 10/1X/ 2005; P. 68.992,
sent. de 2/ XI/2005; el/o).

Por |lo demés, cabe recordar que este Tribuna
ti ene dicho inveteradanente que resulta valida |la sentencia
que ha sido dictada -sin disidencia- por dos jueces sin que
se advierta que los integrantes del tribunal hayan omtido
pronunci ar se del nodo est abl eci do en el texto
constitucional, pues en tal caso existid acuerdo, voto
individual y concurri6 mayoria de opiniones (doct. P
35.198, sent. de 18/VI11/1987, en "Acuerdos y Sentencias",
1987/ 111/ 352; P. 43. 921, sent. de 10/ V1171992 en
"D.J.B. A", t. 143, pag. 163; P. 98. 948, sent. de
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17/ XI'1/2008; P. 101. 324, sent. de 25/VII11/2010; &entre
otras).

Asi las cosas, en el contexto sefal ado, el
recurso resulta inprospero.

Vot o por |a negativa.

Los seflores jueces doctores Negri, Kogan vy
Pettigiani, por los msnos fundamentos del sefior Juez
doctor Soria, votaron la prinmera cuestion tambi én por la
negativa.

A la segunda cuestion planteada, el sefior Juez
doctor Soria dijo:

1. En el recurso de inaplicabilidad de Iley
t anbi én deducido, la recurrente cuestiona |a decisioén de
Tri bunal de Casaci 6n Penal confirmatoria de la de la Sala
Il de la Camara de Apelacion y Garantias en |o Penal de La
Plata. Se agravia en particular porque el a quo no
consi der6 que el presente caso involucre un crimen de "lesa
humani dad", segun la definicion "... establecida en el
Estatuto de Roma, en su art. 7..." porque si bien el
concepto hace referencia a la ‘tortura’ y a ‘actos
i nhumanos’, dichos actos, sefial®6 el Tribunal de Casaci 6n
" deben ser dentro de un contexto de un ataque

general i zado o sistematico contra una poblacién civil", lo
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cual no se presenta en el hecho baj o exanen, en que se
trata de un caso especifico, aislado, y sin tener sustento
en una politica estatal" (fs. 194 y vta.).

Cuestiona esa calificacidon de acto "especifico y
ai sl ado" (fs. 194 vta.). Al r espect o, destaca una
inmportante serie de casos -la mayoria citados a través de
fuentes peri odi sticas- en | os que se adj udi can
responsabi |l i dades a agentes policiales en distintas épocas
y geografias del pais (punto 2, fs. 194 vta./203). Con
ello, a su entender, se denostraria que "no se trata de un
hecho aislado y si responde a un concepto de Politica
Cri m nal muy  especi al, no obstante no encontrarse
especi al mrent e regul ado, pero si es |a consecuencia natura
de wuna politica de Estado -al menos- absol utanment e
representada, que necesarianente tiene que producir el
resultado que produjo, que esta produciendo y que
seguranente va a seguir produci endo por mayor tienpo, en |a
nedi da que no se creen las politicas crimnales tanto del
Estado Naci onal cono del Estado Provincial, realizadas por
ci udadanos que posean la condici 6n de idoneidad, a fin de
paliar los graves problemas de Seguridad -internos vy
externos- que provocan hechos conmb |os que se juzgan en

esta causa, en forma repetida y continua de actos
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i nhumanos, dirigidos a multiplicidad de victims, presuntos
aut ores de delitos, cul pabl es o] i nocent es,
i ndi scri m nadanente". Afade que "... el actuar omsivo,
t anbi én puede responder a un plan, especial mrente cuando no
se tiene estructurada adecuadanente la politica crimnal
debida" (fs. 203 vta.).

La recurrente indica que la Sala Il al abordar
este orden de consideraci ones no ha explicado adecuadanente
los planteos efectuados "... especialnente porque |o0s
hechos ocurrieron, es decir pertenecen al nundo de la
realidad, y se suceden ininterrunpidanente a través del
tiempo" (fs. 204), reiterando aqui textualnente, como |o
hiciera en sede casatoria, su conviccién de que "responden
a un concepto de Politica Crimnal muy especial...".

De otra parte, considera que el cobro del sueldo
por parte del inputado G , conpb si estuviera en actividad,
por intermedio de un |letrado que cominnente defendia a | os
funcionarios policiales; |as consideraciones efectuadas por
la mnistro de la Corte Suprema, doctora Argibay, en un
nedio periodistico -previo al dictado del fallo "Garcia
Méndez" del citado tribunal- en cuanto a que "liberar a |os
chicos era un riesgo enorne porque estan ‘marcados’ por |la

Policia [...] No se los puede largar a la calle asi porque
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los van a matar" (fs. 205); y la simlitud de | os hechos de
este expediente con |os ventilados en el proceso penal que
dio lugar a la sentencia de |la Corte Interanericana de
Der echos Humanos en el caso "Bulacio vs. Argentina" -de |los
gue transcribe ciertos considerandos, afiadi endo otras
razones por las cuales estind que deben ser asinilados-
coadyuvan -en su parecer- a que los delitos de los que
resultd victima Andrés Nifiez nerezcan ser catal ogados cono
de «l esa humani dad».

Puntualiza que, en el <caso, "ha existido una
deficiente tramitacidén de la causa que ha producido |a
consecuencia de que a préacticamente 18 afio[s] del hecho, se
haya dispuesto una citacion a juicio, que se encuentra
paral i zada luego de serle notificada al Mnisterio fiscal
aunque con motivo de la resoluci6n dictada por el Tribuna
de Casaci 6n, ha reconenzado su tramtaci 6n, sin que todavia
se lograra sentencia definitiva firnme...". Afade que aun
"... existen sin ser habidas personas inputadas de |os
hechos nmhs graves [...] y que [la causa] sufrid |argos
periodos de oscuridad [...] de manera tal que se ha podido
[legar a la declaracion de extincidn de la accion penal
respecto de personas inputadas [...] del delito de omisidn

de denunciar cono consecuencia de |o cual existe el peligro
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[de inpunidad] sefial ado por la Corte Interanericana” [en el
caso "Bulacio"] (fs. 208 vta.).

Subsi di ari amente, cuestiona que se tipificaran
| os hechos atribuidos a los inmputados O GS. , E D Z |,
C J.C , C G VyP D C enlos térmnos del art. 144
quater, inciso 2° del Codigo Penal, pues esa figura

conprende a quienes en razén de sus funciones tomm
conocimento de la comisidén de algunos de |os hechos del
articulo anterior y omtiere denunciarlo (si con notivo u
ocasiO6n de la tortura resultare la nuerte de la victim) vy
no a quienes se encontraban presentes en I|a Unidad
Policial, en tanto ocurrian I[o]s vejéanmenes..." (fs. 209).
Ello -sigue diciendo- nuy especialnmente, en el caso de

aut os en que se encuentra probado, con |as
decl araci ones de Jorge Gardes, de fs. 1609/1610, Jose
Dani el Décima (fs. 2086/2087; 2506/2508) y Mguel Alberto
Décima, quienes nanifiestan que mentras la victima era
sonetid[a] a toda clase de torturas, se escuchaban gritos
de dolor y dismnuia el potencial de la luz eléctrica,
seflal evidente de que la msma era sonetida a aplicaciones
de electricidad" (fs. cit.).

A su entender, 1os coinputados indicados "por

accion u omsion han prestado una colaboracion a |os
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autores de los delitos principales, sin la cual éste no
habria podido cometerse, o en todo caso una cooperacion
sinple [...] en el delito de privacion ilegal seguida de
nmuerte, por l|las torturas ocasionadas" (fs. 209/209 vta.), y
que con base en esa calificacién |legal (participacién de
| os coinputados en los térmnos de los arts. 45 6 46 del
Cédi go Penal, en funcion del art. 144 ter, inciso 2° del
m sno digesto sustantivo) deberia analizarse la eventual
extinci on de |la acci 6n penal (fs. 209 vta. cit.).

La recurrente controvierte |la decisién adoptada
por la casacion en lo relativo a que |a descripcion factica
que contiene la acusacion fiscal ubica a los inputados, a
o sunpb, "conp cercanos con su presencia al lugar de |os
hechos, [pero] nada nenciona de actitudes col aboradoras en
el canpo de la relevancia penal de la figura tipica que el
particul ar damificado sugiere [...] [y] que esa presencia
que configura la conducta a partir de la cual |a acusacion
inmputa a | os nonbrados, merece andlisis en el marco tipico
que fuera considerado por la Sala Il de |a Excnma. Canara de
Apel aci 6n y Garantias en | o Penal del departanmento judici al
La Plata" (fs. 210 y vta.). Afirma que |o asi decidido hace
"desaparecer | o que constituyen los delitos de conision por

omi si6n, a la vez que desconoce |la doctrina sustentada por
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la Corte Suprema Nacional en la causa 17.768 caratul ada
"Sindn, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegal de la

libertad, etc.'", que determ na que ante

el contenido
ilicito de las o6rdenes que inplican la comisidn de actos
atroces o aberrantes, las reglas de obediencia no pueden
ser utilizadas para eximr |la responsabilidad, pues ello
resulta contrario a la Constitucidn Nacional..." (fs. 210
vta., cit.).

Sostiene que por aplicacién del principio de
consunci 6n que conprende los casos de las |lanadas
"infracci ones progresivas", sea porque quedan consum das
por el delito |las acciones nenores o previas, y tanmbién |as
acciones posteriores que no pueden ser consideradas
aut onomas, porque la produccidén de ellas necesarianmente
presupone I a i mput aci 6n anterior, corresponde I a
tipificacion |l egal requerida (art. 144 ter, inciso 2do. del
Codigo Penal, en su vinculacién con los arts. 45 y 46 del
msnmo texto legal; fs. cit. y 211).

2. Con el alcance que expondré, el recurso debe
prosperar.

2.1. En la sentencia inpugnada se descarté el
planteo de la parte consistente en que en razén de la

cualidad de delito de «lesa humani dad» que revestiria el
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hecho princi pal i nvesti gado v, por ende, al ser
inmprescriptible, tanbién |lo serian los otros delitos
conetidos para contribuir a su concreci6n

Concuerdo con el tribunal internedio en que |os
hechos investigados no se identifican con esa tipologia
forjada en el derecho internacional

El art. 7 del Estatuto de Roma prescribe lo
si gui ent e:

"1l. A los efectos del presente Estatuto, se
entendera por "crinen de |esa humani dad" cual quiera de |os
actos siguientes cuando se coneta conp parte de un ataque
general i zado o sistematico contra una poblacio6n civil y con
conoci m ento de dicho ataque:

a) Asesi nat o;

b) Exterm nio;

c) Escl avitud;

d) Deportaci 6n o traslado forzoso de pobl aci 6n;

e) Encarcelacidon u otra privacion grave de la
libertad fisica en violacion de normas fundanmental es del
derecho i nternaci onal

f) Tortura

g) Violacidén, esclavitud sexual, prostitucion

f orzada, enbar azo f or zado, esterilizaci6n forzada o
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cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
conpar abl e;

h) Persecucion de un grupo o colectividad con
identidad propia fundada en notivos politicos, raciales,
naci onal es, étnicos, culturales, religiosos, de género
definido en el péarrafo 3, u otros notivos universal nente
reconoci dos cono inaceptables con arreglo al derecho
i nt ernaci onal, en conexi 6n con cual qui er acto nenci onado en
el presente parrafo o con cualquier crimen de la
conpetencia de |a Corte;

i) Desaparicion forzada de personas;

j) El crinmen del apartheid;

k) OGros actos inhumanos de caracter sinmilar que
causen intencional mente grandes sufrimentos o atenten
gravenente contra la integridad fisica o la salud nmental o
fisica.

2. Alos efectos del parrafo 1:

a) Por "ataque contra una poblacién civil" se
entendera una linea de conducta que inplique la com sion
mil ti ple de actos nencionados en el parrafo 1 contra una
pobl aci én civil, de conformdad con la politica de un
Estado o de una organi zaci 6n de coneter ese ataque o para

pronover esa politica;
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b) ...".

Con base en el texto transcripto del Estatuto de
Roma, se han fornulado diversas consideraciones que
permiten configurar la definicion de la categoria de
delitos de «l esa humani dad».

Entre nosotros, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacidén ha sefialado las notas constitutivas de ese
concepto. Se trata, en prinmer lugar, de actos atroces
enunerados con una cl dusula final de apertura tipica (letra
"k", ap. prinmero del art. 7 del Estatuto de Roma de I|a
Corte Penal I nt er naci onal ) . Conpr ende, entre otras
conduct as, actos de asesinato, extermnio, esclavitud,
tortura, violacion, desaparicion forzada de personas, es
decir, un nucleo de actos de extrema cruel dad.

En segundo lugar, esos actos deben haber sido
Il evados a cabo conp parte de un "ataque generalizado o
si stemético" dirigido a una poblacién civil.

De otro lado, se ha interpretado, a tenor del
final del ap. 1 del precepto antes citado que es necesario
tanbi én que el ataque haya sido realizado de conform dad
con una politica de un estado o de una organi zaci 6n, 0 para
pronover esa politica (C. S.J.N., Fallos 330:3074 "Derecho",

dictado por remsién al dictanen de la Procuracioén
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General ).

Sobre esos msnos presupuestos |la casaci6n
concl uyé que el caso en analisis no presentaba |os perfiles
sefial ados (v. fs. 93). Pues, indicd, aun l|la circunstancia
de ser miltiples o plurales los hechos ilicitos en que
estuvi eron involucrados diversos agentes policiales, todos
resultarian ser act os ilicitos i ndi vi dual es, no
si stemati zados ni conectados entre si, en el sentido al que
refiere el Estatuto de Roma, "... ni procurados en pos de
un objetivo politico ni formando parte de un plan

preconcebido" (fs. 92 vta.). Tanpoco, sostuvo, el hecho
aparece cono conetido por el estado o por un grupo que
tenga el control sobre wun territorio en el sentido
pretendido por el Estatuto -disputando el poder-, ni
[reiterd] en el marco de una politica estatal que tenga en
mras tolerar (ni directa ni en nodo om sivo) planes que
den lugar a crimenes de |lesa humanidad..." (fs. cit. y 93).

Las consideraciones que efectla la recurrente
reproducen |os argunentos fornulados en l|a instancia
anterior (conf. fs. 194 vta./203 vta. y fs. 5/20 vta.,
| egajo 33.681), pero no abordan criticamente |la respuesta

que el tribunal recurrido sumnistré6 a sus planteos, 1o

cual conduce a | a desestinaci 6n de esta parcela del reclanp
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(arg. 495, C.P.P.).

Por ende, cabe desestimar |la pretension de
inprescriptibilidad de los ilicitos atribuidos a |os aqui
i mput ados, con base en su calificacién cono delitos de
«l esa humani dad».

2.2.a. Ahora bien, el tribunal inferior tanbién
estimd que lo resuelto por la Corte Interanericana de
Derechos Humanos en el caso "Bulacio vs. Argentina", no
resul taba aplicable en | a especie.

Particularnmente, indicé que lo alli resuelto
quedo cefiido en sus efectos -en el marco del expediente
respectivo tramtado en el pais- al caso particular de
expedi ente "Esposi to, M guel Angel s/incidente de
prescripci 6n" (fs. 175 vta./176).

Dicho organo afiadi6 que, a diferencia de 1o
ocurrido en la causa "Bulacio" -con mencién tanbién del
precedente "Derecho" de la Corte Suprema de Justicia de la
Naci 6n conmp argunmento conplenentario de su decision-, el

presente se encuentra en situacion procesal de
preparaci 6n del juicio oral de donde derivara una sol uci6n
judicial, si bien relativa a ciertos hechos e inputados. De
tal nodo, en el presente estadio, tanpoco se verifica el

incunplinmento de investigar |os hechos cuya acci én pena
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se encuentra vigente y sancionar a |los eventuales
responsabl es, dandose respuesta en el marco resefiado a |os
famliares de la victima" (fs. 176 vta.).

b. Lo expuesto reclama |a siguiente aclaraci 6n.

En el precedente "Derecho, René Jesus s/
incidente de prescripcion de la accion penal" -causa
24.079-, fallada el 11 de julio de 2007 (mencionado por |a
casaci6on, y enmtido con posterioridad a "Bulacio vs.
Argentina" de la Corte Interanericana de Derechos Humanos
del 18/111/2003 y "Espo6sito" de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion de 23/ XI1/2004; tanbién, aludido en
sustento de su postura por la inmpugnante tanto en sede
casatoria -fs. 16 vta. del legajo 33.681-, comb en el
recurso en trato -fs. 202/203-), referido a hechos ilicitos
presuntamente ocurridos en abril de 1988 que habrian
consi stido en una detenci 6n ilegal, |a aplicacion de gol pes
y maltratos y la privaci 6n de medi canmentos inputados a un
funcionario de la Policia federal (sucesos anélogos a |os
que se ventilan en el presente caso), la Corte Suprema de
Justicia, por los fundanentos expuestos por el Procurador
General, descartd que tal es conductas configuren delitos de
«l esa humani dad».

Sin enbargo, luego -conb en "Espé6sito" y con
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remisiéon a lo dicho en ese fallo-, la msm Corte hizo
lugar al recurso de revocatoria deducido por el querellante
Carlos A B. Pérez @alindo, a fin de dar estricto
cunplimento a |lo ordenado por |la Corte Interanericana de
Derechos Humanos en |a sentencia dictada en "Bueno Al ves
vs. Argentina" (sent. de 29/XI/2011).

De anbos precedentes surge -y asi |o puso de
resalto la Corte nacional al resolver en igual fecha
"Cast afieda, Carlos Antonio s/ sustracci 6n y destrucci 6n de
nmedi os de prueba -causa 768-" que no es posible extender |la
soluci 6n de "Espo6sito" (Fallos 327:5668), y lo msnp cabe
decir de "Derecho" (Fallos 334:1504), a cual quier supuesto
aparentemente de similares caracteristicas, pues la
revocaci 6n de la extincion de la accion penal respecto de
un delito que se encontraba prescripto conforme |as reglas
del derecho interno, tuvo por fundanmento la existencia de
una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en esa nmisma causa, Yy en la que se le inmponia al
Est ado dicha sol uci 6n (consid. 6°).

Senej ante proceder, entonces, no es trasladable
cuando | o que existe es una propuesta de soluci 6n ani stosa
a los querellantes por la rama ejecutiva del Estado

naci onal ante la Comisién Interanericana de Derechos
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Humanos, lo cual no es equi valente al acto
jurisdiccional" tomado en consideracion en |os precedentes
i ndi cados (v. C.S.J.N, fallo cit., consid. 7°).

En |la causa bajo estudio ciertamente no hay una
sentencia de la Corte Interanericana que inmponga seguir |a
solucion de  "Espésito” (" Bul aci 0", C.S J.N Fal | os
327:5668) o "Derecho" ("Bueno Alves", Fallos 334:1504),
cono propone la inmpugnante, al anparo de |as decisiones
reparadoras de la Corte federal en cunplimento de |as
sentenci as di ctadas en sede internacional (conf. art. 68 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos). Entonces, no
es por esta via que puede arribarse a la solucidn que se
propicia en el recurso

2. 3. Con todo, lo expuesto no conduce a
prescindir de modo tajante de lo dicho por la Corte
Interaneri cana de Derechos Humanos en |as dos sentencias
dictadas contra nuestro pais, pues la jurisprudencia
interamericana sirve de "guia para la interpretaci 6n de | os
preceptos convencionales" (conf. por nmuchos, C S J.N
Fal los 318:514; 321:3630; 323:4130; 325:292; 328:2056;
330: 3640).

En el <caso esta influencia adquiere especial

rel evancia, porque mhs alla de recordar que la Corte
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I nterameri cana ha descart ado gue supuest os con
connot aci ones facticas sinmilares al aqui investigado "deban
ser calificados per se conpb delitos de |esa humani dad [ conp
lo pretendia la reclamante], debido a que tales actos no
formaron parte de un contexto de ataque generalizado o
sistematico contra wuna poblacidén civil" (conf. "Caso
Al monacid Arellano y otros", sent. de 26/ Xl X/ 2006, parr.

96), al msnp tienpo sostuvo que | os actos de tortura
perpetrados [...] han quedado al canzados por |a proteccidn
[...] de la Convencié6n [Anmericana]..." ("Bueno Alves vs.
Argentina", parr. 87; destacado afiadi do).

En tal sentido, reiter6 su jurisprudencia sobre
la estricta prohibicién de "... la tortura y las penas o
tratos cruel es, inhumanos o degradantes", criterio que "...
pertenece hoy dia al dom nio del ius cogens internacional".

A | o que afadi 6 que Di cha prohi bici é6n subsiste aun en
las circunstancias mas dificiles, tales cono l|la guerra,
amenaza de guerra, lucha contra el terrorisno vy
cual esquiera otros delitos, est ado de sitio o de
emergencia, connocion o conflicto interno, suspension de
garantias constitucionales, inestabilidad politica interna

u otras energencias o calanm dades publicas" (caso cit.,

parr. 76 y sus citas).
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Dijo tanbién que la obligacién de garantizar el
derecho reconocido en el art. 5 de la C.A D.H -sobre |la

i ntegri dad personal - implica el deber del Estado de
investigar posibles actos de tortura u otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes”, |o cual conlleva |a
obligaci6n de "tomar [...] nedidas efectivas para prevenir
y sancionar la tortura en el &anbito de su jurisdiccion"
(i bidem parr. 88).

Y seguidanente aclaré que, en definitiva, el

referido deber de investigar constituye una obligaci 6n
estatal inperativa que deriva del derecho internacional vy
no puede desecharse o condicionarse por actos o
di sposi ci ones normativas internas de ninguna indole", pues,
seflal 6, "en caso de vulneraci 6n grave a derechos hunmanos
fundamentales l|la necesidad inperiosa de prevenir la
repetici 6n de tal es hechos depende, en buena nedida, de que
se evite su inpunidad y se satisfaga |as expectativas de
las victimas y la sociedad en su conjunto de acceder al
conocimento de la verdad de |o sucedido. La obligacio6n de
i nvestigar constituye un nedio para alcanzar esos fines, y
su incunplimento acarrea |la responsabilidad internacional
del Estado" (ibidem péarr. 90).

Con anterioridad, ya la Corte Interanericana de
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Derechos Humanos habia sefialado en "Bulacio" que "la
obligaci 6n de investigar debe cunplirse ‘con seriedad y no
conb una sinple formalidad condenada de antemano a ser

i nfruct uosa (caso cit., parr. 112).

Pues bien, pese a que en autos no es dable
pr edi car I a ausenci a de actividad i nvestigativa,
i ndudabl emrente aquél alto estandar exigible a esta clase de
asuntos de l|la extrema gravedad del que ahora exam nanos
(que dan cuenta de una privacion ilegal de la libertad y
torturas seguida de rnuerte ejecutados por per sona
policial, entre otras circunstancias |esivas de |a dignidad
de la persona), no se cunpliria a cabalidad de asumrse
posturas hernenéuticas que conlleven al <cierre de Ila
i nvesti gaci 6n, cono se ha resuelto en el caso.

En consecuencia, apreciada bajo esa perspectiva
las inmplicancias de la doctrina energente de |os casos
"Bulacio" y "Bueno Alves" antes referida, y pudiendo
considerarse el ilicito de torturas seguidas de nuerte por
parte de agentes policiales perpetrado contra Andrés Nufiez
cono "grave vul neraci 6n de derechos humanos" en el contexto
alli establ ecido, que inpone extremar la diligencia
judicial en procura de la identificacid6n y sancion de sus

responsables, la decision puesta en crisis debe ser
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revocada.

2.4.a. Conb se indicé en |os antecedentes, I|a
casaci 6n, ademas de confirmar la decisién de |la Camara de
La Plata en cuanto a que el caso no quedaba aprehendi do en
| a categoria de delitos de «l esa humani dad» y, por ende, no
resul taban inprescriptibles, y que no resultaba aplicable
la doctrina emergente del precedente "Bulacio", tanbién
desestind los otros planteos referidos al encuadre |egal y
que podria dar lugar a |la prosecuci 6n de |a investigacién.

En resum das cuentas, el a quo desechd Ila
posi bilidad de que | os hechos encuadren en una figura penal
mis onerosa: ora la de omsion de "inpedir" (art. 144
cuarto, inc. 1°, CP.) -voto en mnoria del juez Szel agowski
en el fallo de la Canara de La Plata-; ora, |a subsuncién
juridica reclamada por el particular damificado en |os
térmnos de conplicidad prinaria en el delito previsto en el
art. 144 tercero inc. 2° del Cdédigo Penal (v. fs. 88 vta.
del fallo en crisis), siendo esta parcela del fallo la que
suscita el especial interés del recurrente.

b. Es pertinente recordar que esta Corte ha
sostenido en la causa P. 85.260, sent. de 10/Xl1/2003
("Mostaf4, Nair. Victima"), que "la individualizacion del

tipo penal en que prima facie podria adecuarse el supuesto
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de hecho investigado adquiere una inportancia decisiva,
pues repercute sobre | a subsistencia de |a acci 6n penal ".

Es un criterio afianzado que frente a un planteo
de prescripcion de la accion persecutoria estatal |os
magi strados deben constatar el transcurso sin interrupcioén
del tienpo fijado conmb pena maxima para el delito de que se
trata, previa realizacién de un examen pornenorizado de |a
causa a los efectos de determinar la calificacion |egal del
hecho (conf. Ac. 23.320, "S. , L. A vy otros", sent. de
7/111/1978; Ac. 64.885, sent. de 14/VI1/1998, voto de la
mnoria; y P. 85.260, cit.).

La casacion ha descartado la hipotesis naés
gravosa que propone que el ilicito indicado pueda
subsunmrse en la figura del art. 144 ter, inc. 2° de
Codigo Penal en el caracter de coénplices, con base en |a
postul aci 6n de | a acusaci 6n fiscal -que aunque aludi 6 junto
con la omsion de denunciar, la de inpedir |os tornentos
infligidos a la victima-, concluyd, por |as consideraciones
que expuso, que el caso ineludiblenmente encajaba en la
primera de las alternativas indicadas. A su juicio esa era
[ a ani ca sol uci 6n posible en razén de que al monento de |os
hechos los inputados Z, S y C. -agente, sargento vy

of i ci al subi nspect or, respecti vanment e-, revestian una
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jerarquia inferior al menos respecto de uno de |os
i mput ados actual mente profugo -con cargo de Subcomi sario- y
que habria estado presente en la sala donde se |le
practicaron las torturas seguidas de nmuerte a Nifiez, de
nodo que por esa condici 6n no contaban con |la habilitacion
juridica para "inpedir" las torturas, sin brindar
explicaciones sobre la relacion de éstos con los otros
coi nputados de la conmisién de ese delito -dos de ellos
actual rente con condena no firme, G -sargento- y D. S -
cabo primero- que ostentaban cargo nenores al del pr6fugo.
A la par, conmb se quej6 |a defensa en uno de |os
recursos tratados por el a quo (v. fs. 21 vta./22 de
legajo 33.681), podria resultar todavia posible con la
m sma reconstrucci 6n historica realizada en la requisitoria
fiscal que se nodifique la calificacidn |egal de |os hechos
en principio establecida por otra de |as propuestas, cono
asi tanbi én, por hipdtesis, no cabria descartar una posible
anpliaci 6n del requerimento fiscal, de conform dad con e
art. 359 del Codigo Procesal Penal, o el tribunal oral podria
di sponer algunas de las alternativas de que hablan |os
parrafos 3ro. y 5to. del art. 374 del msno texto legal, sin
que | a casaci 6n reparara en ninguna de esas particul ari dades.

De ese nodo, el a quo no sdOlo desechd cual quier
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otro posible examen juridico de la hipbtesis féctica propuesta
por el fiscal, en rigor, con sustento en consideraciones
necesitadas de mayor explicacion, sino tanbién la de
parti cul ar damificado, a tenor de presupuestos prinma facie
est abl eci dos, pero aun controverti dos por una de las partes vy,
por ende, con nengua de las facultades que |le otorga la ley
ritual al particular damificado para intervenir en el proceso
y el derecho que le asigna a fornular acusacion (v. gr.: arts.
334 bisy 368 del CP.P., t.o. ley 13.943, aun con su anteri or
texto legal y la doctrina de CS J.N, Fallos 321:2021
-"Santillan"- y 330: 3092 -"Sabi 0"-).

Por daltino, reparese que ante la casacién dicha
parte también indic6 que de estarse a las otras posibles
figuras penales, el plazo penal para la prescripcién de la
acci 6n no se hallaba cunplido y que no debia desatenderse "que
“[I]a prescripcion tanbi én se suspende en delitos coneti dos en
el ejercicio de la funcidén publica, para todos los que
hubi esen parti ci pado, mentras cualquiera de ellos se
encuent ran desenpefiando un cargo publico’, supuesto que es el
de esta causa", segun afirmd (v. fs. 13 del legajo 27.062),
sin que se advierta que el tribunal del recurso hubiere hecho
nérito de esa circunstancia.

c. En suma, aun cuando no es propio de Ila
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conpetencia de esta Corte en el narco del recurso en ciernes
pronunci arse sobre este puntual reclano del inpugnante por
nmedio del cual pretende una nodificacién de la calificacion
| egal, es -cono quedd dicho- doctrina del Tribunal que cuando
pudiere estar en discusion en el caso diversos encuadres
juridicos -frente a | a necesi dad de una di scusi 6n y prueba mas
acabada-, no procede declarar prescripta |la accion penal si no
ha transcurrido el tienmpo previsto para que ella opere
teniendo en cuenta la tipificacion mAs gravosa que
razonabl emente pudiera corresponder y aplicarse, ante Ila
provi sori edad de |a actuada hasta el presente, en razon de | os
recl anos de | a parte damifi cada.

Todo lo cual cobra mayor fuerza de conviccion
cuando se tiene presente el irreductible conprom so que cabe
atribuir al Estado en la investigacion, esclarecimento y
eventual condena a |os responsables de graves violaciones a
| os derechos humanos, con particular interés en |os casos de
torturas, aqui seguidas del honicidio de la victinma, a tenor
de la doctrina energente de los citados fallos "Bulacio" vy
"Bueno Alves" de la Corte Interanericana de Derechos Humanos
(v. ap. 2.2 del presente).

Consi dero, pues, que |a declaraci 6n de prescripci6n

de la accion en lo tocante a esta parcela del pronunciam ento
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debe ser revocada. En consecuencia, propicio casar el
pronunci am ent o i mpugnado en el extreno i ndi cando
mant eni éndose i ncol umes | as demas decl araci ones energente del
fallo, y devolver los autos a la instancia a los fines
perti nent es.

Con el al cance dado, voto por la afirmativa.

Los sefiores jueces doctores Negri, Kogan vy
Pettigiani, por los msnos fundanentos del sefior Juez doct or
Soria, votaron | a segunda cuesti 6n tanbi én por |la afirmativa.

Con lo que termin6 el acuerdo, dictandose |a
si gui ente

SENTENCI A

Por 1o expuesto en el acuerdo que antecede, oido el
sefior Subprocurador Ceneral, se resuel ve:

| .- Rechazar el recurso extraordinario de nulidad
i nterpuesto, con costas (art. 493 del C. P.P.).

.- Hacer | ugar par ci al nente al recurso
extraordinario de inaplicabilidad de |ey deducido, casar el
fallo en lo relativo a la declaracion de prescripcion vy
devolver los autos a la instancia de origen a los fines
pertinentes (art. 496 del C. P.P.).

[11.- Dfiérase para su oportunidad |a regul aci 6n

de honorarios profesionales por |os trabajos desarrollados
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ante esta instancia (art. 31, segundo parrafo, dec.

8904/ 1977)..

Regi strese y noti fiquese.

HECTOR NEGRI

DANI EL FERNANDO SORI A HI LDA KOGAN

EDUARDO JULI O PETTI G ANl
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R DANI EL MARTI NEZ ASTORI NO

Secretario



