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Suprema Corte:
I

El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Tucuman condend a
Luciano Benjamin Menéndez y Roberto Heriberto Albornoz a la pena de prisién
perpetua por considerarlos coautores de violacién de domicilic (articuio 151 del
Cadigo Penal), en concurso real con homicidic doblemente agravado por
haberse cometido con alevosia y con la intervencién premeditada de dos 0 mas
personas (art. 80, incisos 2 y 4 del Cédigo Penal, texto segiin Leyes 11.179 y

120.642) en perjuicio de cinco victimas. Ambos delitos fueron calificados de lesa
humanidad. Ademas, se resolvié diferir para la etapa de ejecucion el pronun-
ciamiento sobre la forma de cumplimiento de {a pena impuesta a los condena-
dos, y se mantuvo la detencion domiciliaria cautelar a la que estaban sometidos
(fs. 2257/2258).

El tribunal tuvo por probado que el 20 de mayo de 1976, en horas
del mediodia, personal de la V Brigada de Infanteria y de las fuerzas policiales
de la provincia de Tucuman, ingresé ilegalmente al domicilio de la calle Azcué-
naga del barrio Echeverria de la capital tucumana, donde se encontraban re-
unidos cinco integrantes de la agrupacién “Montoneros”, y matd a cuatro de
ellos dentro de la casa, mientras que el quinto fue abatido en la via publica,
luego de su intento de fuga, a pocos metros del lugar. Menéndez y Albornoz,
segun la sentencia, dispusieron la comisién de los hechos, por lo que dadas
sus jerarquias dentro de las fuerzas intervinientes al momento en que ocurrie-
ron —Jefe del Il Cuerpo del Ejército vy Jefe del Servicio de Informacién Confi-
dencial de la Policia de Tucuman, respectivamerite— y su consiguiente seguri-
dad acerca de la posibilidad de sustituir por otro al subordinado renuente a
0 >8rlos, resultan coautores mediatos por dominio de un aparato organiza-
do de poder (cf. fs. 2268/2322 vta.).



Contra esa sentencia, interpusieron recurso de casacion el fiscal y

la defensa.

 El representante de este Ministerio Pdblico cuestioné la califica-
cién de los hechos, en tanto entendié que debia considerarselos como genoci-
dio, y el mantenimiento en detencidon cautelar domiciliaria de los condenados,
con base en el riesgo de fuga que, en su opinidn, se desprende de elementos
de suma trascendencia que debieron ser valorados, como el alto grado de ve-
rosimilitud del derecho que importa la condena (fs. 2362/2391).

Por su parte, la defensa tach6 de arbitraria la condena por enten-
der que carecia de motivacion suficiente, al tener en cuenta la que define como
una valoracion parcial y antojadiza de la prueba. Sostuvo que durante el juicio
se demostrd que el hecho consistid en un enfrentamiento entre montoneros
que estaban fuertemente armados, y las fuerzas de seguridad militar y civil que
debian combatir a las organizaciones terroristas que actuaban en nuestro pais,
mientras que no se pudo comprobar la cadena de mando en que se basé la
imputacion ni mucho menos la intervencién de los condenados. Jamas se des-
cribieron las circunstancias de modo, tiempo y lugar —afirmé el recurrente— que
caracterizarian el comportamiento reprochado, ni siquiera se lo hizo en la sen-
tencia, por lo que se privé a los condenados de la posibilidad de defenderse
eficientemente y, en consecuencia, corresponderia que tal sentencia sea decla-
rada nula, inclusc por carecer de uno de sus requisitos esenciales {(articulo 399
del Cédigo Procesal Penal de la Nacién). Por Gltimo, planted también la nulidad
de la sentencia por falta de imparcialidad del juez Pérez Villalobo, que se des-
prenderia de su participacion en dos manifestaciones conmemorativas de

hechos ocurridos durante el (itimo gobierno de facto, y la presencia de meno-
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res en el debate, en particular durante la realizacién de la acusacion, los alega-
tos defensivos y el dictado de la sentencia (fs. 2392/2438).

En ia oportunidad de ampliar fundamentos (articulo 466 del Cddi-
go Procesal Penal de 1a Nacién), la defensa alegd su imposibilidad de ofrecer y
controlar prueba de manera eficiente a raiz de lo que considerd una defectuosa
determinacion del hecho en la acusacién y la sentencia. Se quejé también de la
violacion del principio de congruencia, al entender que la sentencia modifico la
actividad atribuida a los condenados en la acusacion, y, por Gltimo, planteé la
inconstitucionalidad de la pena de prisién pérpetua y la arbitrariedad en la fun-
damentacion de las impuestas a Menéndez y Albornoz (fs. 26508/2518).

La Sala | de la Camara Federal de Casacion Penal declaré mal
concedido el recurso de casacion interpuesto por el fiscal, y rechazo el defensi-
vo (fs. 2535;/2560 vita.), por lo que ambas partes articularon recurso extraordi-
nario federal.

El fiscal impugné la confirmacion del diferimiento para la etapa de
ejecucion penal del tratamiento de la modalidad de detencién de los condena-
dos, en tanto sostuvo gue el a quo no podia hacerlo con base en que la sen-
tencia aun no esta firme, pues de esa manera confundi6 la impugnacion de la
modalidad de ejecucidén de una medida cautelar, lo que se da en este caso, con
la modalidad de ejecucion de una pena. En efecto, segun el recurrente, la cues-
tion bajo examen no consiste en la modalidad de cumplimiento de la pena im-
puesta, sino en ia modalidad de cumplimiento de la medida cautelar privativa
de la libertad que se dicto respecto de los condenados. En conclusién, el recu-
rrente tildé de arb'rtraria la resolucién en cuanto se refiere al punto cuestionado,

al entender que no podia omitir el andlisis del fondo del asunto con base en
a umento (fs. 2565/2576).



Por su parte, la defensa también entendié que la decision de! a
quo es arbitraria. En este sentido, afirmé que esa decisién no dio respuesta
suficiente a los agravios constitucionales oportunamente planteados, referidos
a la violacién del derecho de defensa por la indeterminacion de las conductas
reprochadas, la vulneracion del principio de congruencia, la atribucién objetiva
de responsabilidad derivada de la falta de prueha sobre el vinculo subjetivo de
los condenados con los hechos, la inconstitucionalidad de la prisién perpetua y
la falta de fundamentacion de las penas impuestas. También sostuvo que el a
quo no garantizd el derecho al recurso contra la condena, con los alcances fija-
dos por V.E. en “Casal” (Fallos: 328:3399), en tanto habria soslayado e! anali-
sis particular de los agravios planteados por esa parte y la revision integral de
la prueba cuestionada (fs. 2578/2595).

Ambos recursos extraordinarios fueron concedidos a fs. 2603.

It

Considero que el recurso federal interpuesto por el fiscal es for-
maimente procedente, por los mismos fundamentos expuestos a ese respecto
por V.E. en O. 296, XLVIll, “Olivera Révere, Jorge Carlos s/recurso de casa-
cion”, sentencia de 27 de agosto de 2013; fundamentos a los que corresponde
que me remita en beneficio de la brevedad.

En cuanto al fondo del asunto, entiendo que asiste razon al recu-
rrente cuando afirma que el a quo declard inadmisible su recurso de casécién
mediante un argumento aparente. En efecto, tal como se sostuvo en el recurso
federal, la impugnacién de este Ministerio Pdblico estuvo basada en el agravio
que le provoca la decisién de mantener ia detencidn domiciliaria de los conde- -
nados como medida cautelar, lo que nada tiene que ver con el diferimiento pafa

la etapa de ejecucion penal de la resolucién acerca de la modalidad en que
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aquellos deberan cumplir la pena. Desde esta perspectiva, el a quo no podia
invocar, para resolver como lo hizo, los limites que impone al fiscal en materia
recursiva el articulo 458, inciso 2, del codigo ritual, pues éste se refiere a la im-
pugnacion de la condena.

Cabe observar también que el recurrente criticé la decision del tri-
bunai oral de mantener la detenciéon domiciliaria de los condenados, en la me-
dida en que no se ocupd de analizar el incremento del peligro de fuga que, en
su opinién, sufge del dictado de la condena a prisién perpetua; analisis que
aquel tribunal debia llevar a cabo, seglin se sostiene en el recurso federal, de
conformidad con el esténdar fijado por la Corte para este tipo de procesos, cu-
yo objeto son delitos calificados de lesa humanidad, consistenté en el especial
deber de cuidado que pesa sobre los magistrados para neutralizar tal peligro, al
tener en cuenta el compromiso internacional del Estado argentino de prevenir,
investigar y sancionar esos delitos (cf. fs. 2571/2576). En apoyo de esta postu-
ra sostenida por el recurrente, no se puede chviar que, salvo mejor interpreta-
cién que de sus propios fallos haga el Tribunal, dicho estandar fue confirmado
recientemente en la sentencia del caso “Olivera Révere”, citada en el primer
parrafo de este apartado.

En sintesis, considero que el a guo no podia dejar de pronunciar-
se, sin incurrir en arbitrariedad, acerca del agravio oportunamente planteado
por este Ministerio Publico, consistente en el peligro de fuga que, segin el re-
currente, resulté incrementado por el dictado de la condena en cuestion y que,
en consecuencia, fundamenta la revocacién de la detencién cautelar domicilia-
ria. Por ello opino que V.E. debe hacer lugar al recurso federal interpuesto por
el fiscal y dejar sin efecto la decisién para que, por intermedio de quien corres-
ponda;-sedicte otra con arreglo a derecho.



i

En cuanto al agravio de la defensa referido a la alegada indeter-
minacion del hecho en la acusacién y la sentencia, no comparto la critica segtin
la cual el a quo “no dijo nada” a ese respecto (fs. 2585).

En la sentencia impugnada mediante remedio federal se recordd
que, segun jurisprudencia de ia Corte (Fallos: 325:1404), “la nulidad por vicios
formales carece de existencia autdnoma dado el caracter accesorio e instru--
mental dél derecho procesal; exige, como presupuesto esencial, que el acto
impugnado tenga trascendencia sobre la garantia de defensa en juicio o se tra-
duzca en la restriccion de algin otro derecho. De otro modo, Ia sancién de nuli-
dad apareceria respondiendo a un formalismo vacio, en desmedro de la idea
de justicia y de la pronta solucién de las causas, en lo que tambiéﬁ esta intere-
sado el orden publico” (fs. 2549),

Desde esa perspectiva, el a quo descarté el planteo pues la parte
no invoco “el concreto interés que persigue [...] no bastando la referencia gené-
rica a la afectacion de garantias constitucionales, ya que de lo contrario la nuli-
dad se declararia sélo en el interés del formal cumplimiento de Ila ley, lo que
implica un manifiesto exceso ritual incompatible con el buen servicic de justi-
cia”. En sintesis, el a quo sostuvo que la defensa no logré “demostrar cual fue
[el] perjuicio causada”, lo cual resultaba necesario para que el planteo en cues-
tién tuviera acogida favorable (fs. 2549 vta.)

Ese fundamento dei temperamento adoptado no fue siquiera
mencionado por la defensa (cf. fs. 2584 vita./2595), por lo que considero que su
recurso federal, en lo que se refiere ai punto en cuestién, carece de la debida

fundamentacidn, ya que no refuta todos y cada uno de los argumentos inde-
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pendientes que dan sustento a la decision apelada en relacion con las cuestio-
nes federales planteadas (articulo 3, letra “d”, de la Acordada 4/07 de la Corte).

Ademas de ese o6bice formal —suficiente, en mi opinién, para des-
cartar el agravio en cuestién—, entiendo que, de todos modos, lleva la razon el
a quo en lo concerniente al fondo del asunto.

En este sentido, cabe destacar que la defensa se limitd a afirmar,
genéricamente, su supuesta “imposibilidad total de ofrecer prueba de descargo
que permita contradecir la acusacion vy, al propio tiempo, determinar el grado de
intervencion [de los] aqui imputado[s]”, al no haberse aclarado nunca, en su
opinién, el aporte, conducta ¢ actividad de Menéndez y Albornoz en relacién
con los hechos descriptos (fs. 2580 vta./2581).

‘ Sin embargo, tanto en las respectivas intimaciones durante las in-
dagatorias ‘(fs. 659/661 vta. y 680/681), como en el auto de procesamiento (fs.
682/700 vta.), en los requerimientos de elevacién a juicio (fs. 815/841 y
901/924 vta.), en los alegatos de los acusadores (fs. 2241/2252 vta.) y en la
sentencia (fs. 2268/2356 via.), se observa la misma hipétesis factica: Menén-
dez y Albornoz dispusiercn la ejecucién de los hechos, en el marco del plan de
eliminacién de los opositores al Gitimo gobierno militar, y tal ejecucion se llevo a
cabo segin los objetivos de ese plan, de lo cual ambos tuvieron siempre la se-
guridad, derivada del dominio de tales hechos que les otorgaban las jerarquias
que revestian dentro de las fuerzas de seguridad militar y civil, respectivamen-
te, por lo que deben ser considerados coautores mediatos.

En tales condiciones, la critica del apelante no responde a las
constancias de la causa, lo que obsta su procedencia por defectuosa funda-
mentacion (Fallos: 314:481 y 315:325; entre otros).

No dejo de advertir que el recurrente alega que, “en realidad, lo

2 ha detallado es de qué manera —en los términos del art. 45 CP- Lu-



ciano Benjamin Menéndez y Roberto Heriberto Albornoz han ‘determinado di-
rectamente’ a otra persona a cometer los hechos por los que fueron juzgados”

" (fs. 2588), pero esa afirmacion presenta el mismo defecto, desde que parece
suponer que Menéndez y Albornoz fueron acusados y condenados como insti-
gadores, pasando por alto que, segin se la ha interpretado, la norma citada
también admite la figura de la autoria mediata (cf., entre otros, Fallos: 309:5,
voto del juez Fayt).

Y, como se explica en la sentencia de condena, “[l]a autoria me-
diata por dominio de la organizacion requiere la existencia de una organizacion
jerarquica con la asignacion de diferentes roles a sus miembros, lo cual ie per-
mite actuar de manera auténoma e independiente de las contribuciones de sus
integrantes. Asi, la asignacién de roles por el nivel estratégico superior de la
organizacion se realiza de manera vertical a fravés de 6rdenes y, por lo tanto,
se distingue de una division horizontal del t‘rabaj'o como es tipico en el caso de
la coautoria. En este marco, la existencia de érdenes explicitas no es necesa-
ria, si los actos de los autores directos son cometidos en el contexto de los ob-
jetivos establecidos y perseguidos por la organizacién” (fs. 2316).

En sintesis, al haberse precisado en cada uno de los actos proce-
sales considerados, que durante el Gitimo gobierno militar se habia elaborado
un plan de eliminacidén de sus opositores politicos, que contaba para ello con
una estructura de poder conformada por las fuerzas armadas y de seguridad
civil, que Menéndez integraba la cadena de mandos superiores y Albornoz se
encontraba en un nivel jerarquico intermedio en esa estructura, que los hechos
fueron ejecutados por sus subordinados y que coincidian con el plan que aqué-
llos debian llevar a cabo en la parte correspondiente a sus respectivos roles, no

resultaba necesario, para dar cumplimignto al requisito de la determinacion del

-8
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hecho, especificar también el contenido de las érdenes impartidas, pues las
circunstancias mencionadas son suficientes para considerarlos autores media-
tos por dominio de un aparato organizado de poder. A diferencia de la figura del
instigador, la imputacién de tal autoria no requiere aclarar de qué manera se
habria determinado a otros a la comision de hechos delictivos, a los fines de
permitir una defensa eficiente, pues lo decisivo es el dominio, aunque sea par-
cial, de la organizacién que los llevé a cabo; posiciéon que en el caso quedé cla-
ramente especificada mediante la exposicién de aquellas circunstancias.

En conclusion, al no advertir la invocada indeterminacién del
hecho en ninguno de los actos procesales tenidos en cuenta, opino que el re-
curso federal, en lo que se refiere a este punto, no deberia prosperar.

v

En lo que respecta a la supuesta violacion del principio de con-
gruencia, la defensa sostuvo que la sentencia de condena “moedifico la actividad
atribuida [...] la imputacién era haber ordenado la comision de los homicidics v,
contrariamente a ello, el tribunal dijo que los imputados, por ser garantes, de-
bieron haber evitado” (fs. 2582).

A mi modo de ver, esta apreciacion es el resuitado de una valora-
cién aislada de un fragmento de la sentencia, en desmedro del resto de la ar-
gumentacion elaborada sobre el punto y vinculada a esa afirmacién, lo que lle-
va a la parte a una conclusién equivocada respecto del criterio sostenido por el
tribunal del juicio.

En efecto, cuando ese tribunal afirmé que Menéndez y Albornoz
“pudieron evitar los asesinatos de las cinco victimas de esta causa” y, “de mo-
do indirecto, generaron el riesgo no permitido, colocdndose en una auténtica
posicion de garantes por organizacién...” {fs. 2312 vta.), no pretendié sostener, -

tomo plapted la defensa, que las conductas atribuidas consistieron en la “in-



fraccién a un deber de evitar” los resultados tipicos ocasionados (fs. 2582). En
realidad, cabe interpretar esas afirmaciones como ligadas a la circunstancia de
que, tal como se expuso en la primera oracion del péarrafo citado por la parte,
los condenados tenian “el contro! absoluto de la situacion y, en consecuencia,
del curso causal de los hechos” (fs. 2312 vta.}, en la medida en que, dadas sus
ya recordadas jerarquias dentro de las fuerzas de seguridad militar y civil para
la época de comisién de los hechos, asumieron la administracién del riesgo
creado por el plan de la junta que gobernaba el pais, en lo gque concernia, co-
mo ya se ha dicho, a la parte correspondiente a sus respectivos roles. En su-
ma, al predisponer a sus subordinados a la ejecucion parcial de ese plan,
Menendez y Albornoz no consumaron un destino generado con independencia
de sus personas, $ino que io convirtieron en objeto de su organizadién, por lo
qgue deben responder de las consecuencias (en este sentido, cf. Glnther Ja-
kobs, La imputacion objetiva en derecho penal, trad. esp. de Manuel Cancio
Melia, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1996, pags. 64-66).

Por lo demas, que la conducta atribuida en la condena a Menén-
dez y Albornoz consista en haber dispuesto los hechos perpetrados por sus
subordinados, y de ninguna manera en aiguna modalidad de omision, se des-
prende con evidencia de los apartados 7.2 (“Dominio del hecho"), 7.2.1 (“Res—
ponsabilidad penal de Luciano Benjamin Menéndez y Roberto Heriberto Albor-
noz. Autoria mediata, dominio de la voluntad por aparatos organizados de po--
der”) y 7.3 (“Imputacién objetiva™), por lo que se impone la interpretacién ex-
puesta en el parrafo anterior. Baste con recordar Ias siguientes conclusiones
del tribunal: “[Jos asesinatos de las victimas de esta causa estan conectados
causal y normativamente con la accion de hacerlos desaparecer dispuesta por
Luciano Benjamin Menéndez y organizada y coordinada, en el ambito local, por

-10-




5.C.,M382, L XLIX

e%acwmom?z ?enem/ de %ﬁm

Roberto Heriberto Albornoz, desde el momento que dispusieron de sus vidas”
(fs. 2316); “[h]ay una realidad incontrastable: Menéndez y Albornoz dispusieron
los asesinatos de las mencionadas victimas para aniquilarlas y obtuvieron el
resultado que se representaron y quisieron” (fs. 2316 vta.); la suerte de las
victimas “respondié a la decision de los mandos superiores —Luciano Benjamin
Menéndez- y de los coordinadores locales —Roberto Heriberto Albornoz— quie-
nes decidieron aniquilarios porque estaban en agrupaciones que podian resul-
tar eventualmente perturbadoras’ (fs  2316 vta.); “[lla actividad de estos indivi-
duos se dirigié sistematicamente a organizar una estructura que puso en peli-
gro la vida y la libertad de [terceros], transformandose posteriormente en resul- .
tados tipicos —en lo que a esta causa respecta— de violacién de domicilio y
muerte” (fs. 2322 vta.).

‘ En el mismo sentido al aqui propuesto se pronuncié el a quo (fs.
2558 y vta.), sin que la defensa, seguin lo explicado, haya logrado rebatir esta
posicién, por lo que considero que el agravio en cuestion tampoco deberia
prosperar.

\Y
Respecto de la alegada atribucién objetiva de responsabilidad, la

defensa afirmo haber fundado ese agravio en “la ausencia de prueba sobre la
existencia de la orden concreta, que pudieron haber erhitido los imputados, de
matar a las victimas de autos” (fs. 2582 vta.). En consecuencia, entiendo que
los argumentos expuestos en el tercer apartado de este dictamen son suficien-
tes para proponer el rechazo de tal planteo, en la medida en que se sostuvo en
dicho apartado que~ lo decisivo para condenar a Menéndez y Albornoz fue la
demostracion de que la junta militar habia elaborado un plan de represion ile-
gal, que aquéllos tuvieron el dominio parcial del aparato de poder organizado

; grlo a cabo y que los hechos cometidos por sus subordinados coinci-
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dieron con los objetivos manifestados en ese plan, lo que hizo innecesaria la
prueba de las érdenes especificas para la atribucion de responsabilidad, pues
ésta se basd en ese dominio.

VI

Por otro lado, ia defensa plante6 la inconstitucionalidad de la pena
de prisidn perpetua, al entender que la edad de los condenados —ochenta y
cuatro y ochenta anos— demuestra que se les impuso, en rigor, la pena de mo-
rir en prision, vedada por el fin constitucional de la punicién —a resocializacion—
previsto en los articulos 5.2 de la Convencidon Americana de Derechos Huma-
nos y 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Citd en su apo-
yo un informe de Naciones Unidas sobre la expectativa de vida en nuestro pais,
segun el cual, para el afo 2010, se ubicd en los 76 afios, por lo que aseverd
gue resulia irrazonable toda posibilidad de que los condenados obtengan si-
quiera salidas transitorias, pues deberian transcurrir quince afios (articulo 17,
letra “b”, de ia Ley 24.660). Por Ultimo, agregd que, por el mismo motivo, ia pri-
sién perpetua constituye también, en este caso, un acto cruel, inhumano y de-
gradante, en franca violacion al articulo 16 de la Convencidn contra la tortura y
otros tratos o penas de tales caracteristicas (fs. 2590/2593 vta.).

Sin embargo, creo ineludible recordar que V.E. sostuvo, con base
en el derecho internacional humanitario y de los derechos humanos, que el Es-
tado argentino tiene ia obligacién de garantizar no sélo que se sancione a los
responsables de crimenes de lesa humanidad, sino también que se los sangio-
ne de manera adecuada a la gravedad de esos crimenes, por lo qué la aplica-
cién de penas menos severas y excepcionales, a raiz de un indulto concedido a
condenados, resultan incompatibles con tal obligacidn (considerandos 10,
11/27 y 31 del voto de la mayoria en “Mazzeo” [Fallos: 330:3248]).

-12-
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Es gue tampoco puede pasarse por alto el sentido de prevencion
general de la pena impuesta por delitos de lesa humanidad, en el marco del
sistema de proteccién de los derechos humanos conocido como jus cogens (cf.
considerados 15 y 16 del voto de la mayoria en “Mazzeo", ya citado).

No por casualidad esa funcién de la pena fue reconocida por una
constante jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
vinculante para los tribunales argentinos dentro de los limites de los principios y
reglas supremos del orden interno (cf. el dictamen de esta Procuracion General
en C. 416, XLVI, “Chambila, Nicolés_ Guillermo y ofros s/homicidio —causa n°
242/2009-", de 4 de octubre de 2013}, al establecer que los Estados tienen la
obligacién de evitar la impunidad, porque ella propicia la repeticion cronica de
las violaciones de derechos humanos y la total indefension de las victimas y
sus familiares (cf. “Castillo Paez vs. Perd”, Reparaciones y Costas, sentencia
de 27 de noviembre de 1998, Serie C, N° 43, parrafo 107; "Loayza Tamayo vs.
Pérd”, sentencia de 27 de noviembre de 1998, Serie C, N° 42, parrafo 170;
“Blake vs. Guatemala”, Reparaciones y Costas, 22 de enero de 1999, Serie C,
N° 48, parrafos 64 y 65, entre otras).

Por su lado, el Estatuto de la Corte Penal Internacional, aprobado
por nuestro pais mediante la Ley 25.390 e implementado en el orden juridico
local mediante la Ley 26.200, prevé que los Estados signatarios estan decidi-
dos a poner fin a la impunidad por los crimenes de competencia de la Corte,
entre 10s que se encuentran ios de lesa humanidad, y a contribuir asi a su pre-
vencidn (5% parrafo del preambulo). A este respecto, se ha sefalado que todas
las delegaciones en la Conferencia de Roma, tras la cual fue aprobado aquel
Estatuto, estuvieron de acuerdo en que la sancién penal esta encaminada al fin

vencion general (cf. Otto Triffterer, “The Preventive and the Repressive
Function of the International Criminal Court”, en Mauro Politi y Giuseppe Nesi
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(eds.), The Rome Statute of the International Criminal Court. A Challenge to
Impunity, Ashgate, Aldershot, 2002, pags. 137 y ss., esp. pag. 141). Y en la
primera sentencia dictada por la Corte Penal internacional, al hacerse referen-
cia a los fines de la pena, se confirma que esa corte ha sido establecida con
aquellos dos objetivos previstos en el preambulo del Estatuto (poner fin a la
impunidad y contribuir a la prevencidn de nuevos crimenes}, en el interés de las
generaciones presentes y futuras (cf. Decision on Sentence pursuant fo Article
76 of the Statute, 1CC-01/04-01/06, Sala de Juicio |, 10 de julio de 2012, en el
caso “The Prosecutor vs. Thomas Lubanga Dyilo™).

Por supuesto que de ello no se sigue que seria admisible el en-
.carcelamiento aun por delitos de lesa humanidad cuando eso importara un tra-
tamiento cruel, inhumano o degradante, o bien la afectacion de uri derecho
fundamental distinto al que ta prisidn debe afectar, es decir, la libertad ambula- |
toria. Tal como ya io sostuvo esta Procuracién en un casc anterior, impedir
esas dos situaciones fue el objetivo que habria llevado al legislador a aprobar
la Ley 26.472, mediante ia cual amplié los supuestos en los cuales el condena-
do por cualquier delito puede acceder a la detencién domiciliaria (cf. el dicta-
men emitido en C. 902, XLVIlI, “Comes, César Miguel s/recurso extraordinario”,
de 6 de septiembre de 2012).

Pero también se sostuvo en ese dictamen que el requisito etario
(méas de setenta ahos, segdn los articulos 10, letra “d”, del Cddigo Penal, y 32,
letra “d”, de la Ley 24.660) no basta para conceder tal beneficio, en la medida
en que se lo previd como uno de ios supuestos en los que el juez puede (no
debe) resolver en ese sentido. En otras palabras, antes de otorgar la detencién
domiciliaria a un mayor de setenta anos, los jueces deben verificar si su encie-

rro importaria, no solo debido a su edad, un tratamiento cruel, inhumano o de-
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gradante, o una restriccién indebida de un derecho fundamental distinto a la
libertad ambulatoria.

Y sin perjuicico de la mejor interpretacién que la Corte pueda hacer
de sus propios pronunciamientos, creo oportuno senalar que ese criterio, segin
el cual el requisito etario no basta para acceder a la detencidén domiciliaria, pa-
rece haber sido admitido por V.E. en el reciente fallo “Olivera Révere”, ya cita-
do, donde se resolvié que el rechazo del recurso de este Ministerio Publico
contra la concesidn del arresto cautelar domiciliario a un individuo octagenario,
condenado a prisién perpetua por delitos de lesa humanidad, debia ser revoca-
do al no haberse considerado el agravio relativo al riesgo de fuga invocado,
pues pesa sobre los magistrados un especial deber de cuidado en que no se-
frustre el ejercicio del ius puniendi en causas por esa clase de delitos, dada la
responsabilidad internacional que puede derivar para el Estado argentino.

En suma, el encarcelamiento de mayores de setenta anos, como
modalidad de ejecucion de una pena perpetua por delitos de lesa humanidad,
no resultaria per se un tratamiento cruel, inhumano o degradante, pues, caso
contrario, ia Corte tampoco lo habria considerado como posible medida caute-

lar.

En conclusion, entiendo que V.E. deberia rechazar el planteo de
inconstitucionalidad analizado.

Vi
igual suerte deberia correr, a mi entender, el agravio referido a la
alegada ausencia de fundamentacion de las penas impuestas, en cuanto el
recurrente no logra refutar todos y cada uno de los argumentos independientes
que dan sustento a la decisién apelada en relacion con las cuestiones federales
B hteadas (articulo 3, letra “d”, de la Acordado 4/07 de la Corte).
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Al respecto, el a quo sostuvo que Menéndez y Albornoz “se valie-
ron del aparato estatal, utilizando los agentes, ias armas vy las instalaciones con
el fin de dar cumplimiento al plan sistematico implementado, no pudiendo ob-
viarse ademas la magnitud de los hechos y la extensidén del dafio causado”. La
pena prevista por el tipo en el que se subsumieron algunos de esos hechos es
fija ~prision perpetua—, por lo cual —agreg6 el a quo— “las defensas sdlo exterio-
rizan su disenso con el criterio valorativo del tribunai de merito, sin conseguir
con ello evidenciar el quebrantamiento preceptivo denunciado” (fs. 2559 y vta.).

Frente a ese fundamento, el recurrente invoco la arbitrariedad de
la decisidn, “conforme a la doctring” sentada por la Corte en los precedentes
“Saez” (Fallos: 235:113) y “Romano” (Fallos: 331:2343), y en el‘voltd en disi-
dencia del juez Zaffaroni en “Garcia’ (Fallos: 332:28) (fs. 2592/2593 via.}. Sin
embargo, ninguno de esos fallos se refiere a un caso de imposicion de pena
perpetua, prevista como sancién fija por el tipo penal en el que se subsumieron
los hechos, por lo que considero que resultan inaplicables al presente.

Esta conclusion resulta mas clara si se observan los fragmentos
de tales sentencias transcriptos por el recurrente. En cuanto al fallo “Saez”, la
defensa tfae a cita la parte en que la Corte critica que el Gnico fundamento de
la condena consistié en las explicaciones inatendibles que habria brindado el
acusado, mientras que respecto de los otros dos fallos, transcribe argumentos
referidos a la obligacidn de los magistrados de brindar las razones por las cua-
les optan por una cierta pena dentro de ias permitidas por el marco legal. La
defensa no explica, sin embargo, qué relacién ﬁenen esas afirmaciones con eI_
caso aqui analizado, donde los jueces aplicaron la pena indivisible prevista pa-
ra el delito por el cual se dicté condena. Es mas, hasta escogieron la especie

mas leve que es la prision, frente a la de reclusion, también posible en el caso.
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Por Gltimo, el recurrente se agravidé de que el a quo, a su enten-
der, “no hizo andlisis alguno de la prueba colectada y de los hechos que se tu-
vieron por probados en funcién de las motivadas criticas de la defensa, circuns-
tancia que ha tornado abstracta la doctrina del ‘maximo rendimiento’ sentada
por el [...] Tribunal en el precedente ‘Casal” (fs. 2593 vta.).

Sin embargo, esa critica omite los fundamentos brindados pdr la
casacion, bajo el apartado 5 (“Hecho y prueba”) de la sentencia apelada, para
rechazar cada uno de los cuestionamientos dirigidos por la defensa a la valora-
cién probatoria en que se basé la condena.

Por un lado, frente al agravio referido a la supuesta tergiversacién
de lo declarado por ciertos testigos y a su falta de autenticidad, el a guo re-
cordd que la elocuencia otorgada por el tribunal del debate a los testimonios,
en virtud de cuestiones intimamente asociadas a la inmediacion, no podia ser
revisada, en tanto constituye el limite sefialado por la Corte para tal funcion (fs.
2552 y vta.).

Sin perjuicio de elio, analizé el contenido de las pruebas valora-
das. En primer lugar, en relacién con la tesis defensiva consistente en que, en
rigor, no hubo una matanza de las victimas, sino un enfrentamiento entre “Mon-
toneros” y las fuerzas armadas y de seguridad civil, expuso que no se registrd,
ni la defensa demostrd, que haya sido herido o muerto personal de las fuerzas
intervinientes. En el mismo sentido, destacé que si bien el supuesto secuestro
de armas en el domicilio allanado, podria ser indiciario de la peligrosidad de las
victimas, no se logré determinar fehacientemente la existencia de esas armas,
pues, ademéas de que no fueron habidas durante la instruccion, la autenticidad
del acta del presunto secuestro fue puesta en crisis durante el debate, a rafz

el tegtimonio de un agente policial. Y, en todo caso, agregd que aun cuando
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se hubiera demostrado que en el domicilio habia armas, ello no habria conmo-
vido la ilegalidad de lo actuado por el personal interviniente, en cuanio podian
haber detenido a las victimas y colocarlas a disposicidén de la justicia {fs. 2554
via.).

También tuvo en cuenta el a quo los testimonios del esposc de
una de las victimas, Gerardo Alfredo Romero, quien llegd al lugar poco des-
pués de ocurridos los hechos, y dijo haber sido advertido por una vecina que
“habian tirado bombas contra una casa y que habian entrado y matado a to-
dos”®, y de Gustavo Enrique Herrera, el que respaidd los dichos de aquél al
afirmar que uno de los agentes que participaron del operativo, le relatdé como
maté “con la metra” a una mujer que intentd escapar por el fondo de la casa (fs.
- 2554 vta.[2555).

Ei a quo tampoco perdid de vista el testimonio del médico Alejan-
dro Sangenis, quien manifestd que le impidieron entrar al domicilio, que le
llamé la atencién que no se hicieran curaciones a los heridos, que observé ropa
con perforaciones de bala, impactos de bala en la fachada de la casa y un
cadaver en el porche, y que otro médico, Garcia Latorre, del que dependia, le
comentd que no parecia que hubiera habido un enfrentamiento (fs. 2555 y vta.).

En cuanto a la participacion del ejército y la policia en los hechos,
se recordd el contexto sociopolitico en el que tuvieron iugar, la normativa en
que se fundd ia represion de los opositores politicos y la distribucién de res-
ponsabilidades y tareas entre las diferentes fuerzas estatales. Pero también se
valoraron los testimonios de Gerardo Alfredo Romero, Juan Carlos Clemente,
Alejandro Sangenis y Reynaldo:Argentino Contreras, que corroboraron esa par-
ticipacion (fs. 2555 vta./2557).
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Por otro lado, se afirmd que la critica del informe médico que da
cuenta de las circunstancias en las que se habrian producido las muertes, re-
sulta intranscendente al especificarse en ese informe que las victimas fallecie-
ron como consecuencia de numerosos impactos de proyectiles en el craneo y
la cabeza. En efecto, esta circunstancia se suma a lo ya expuesto para confir-
mar, en la optica del a quo, la tesis de la acusacion acerca del devenir de los
acontecimientos (fs. 2557 via.).

Se precisaron también los roles que tuvieron Menéndez y Albor-
noz en las fuerzas armadas y de seguridad civil, respectivamente, que funda-
mentan la atribucién de responsabilidad por dominio parcial de un aparato or-
ganizado de poder (fs. 2558 y vta.), y se valor6 el testimonio de Gerardo Rome-
ro para afirmar que hubo una tarea de inteligencia previa a los hechos investi-
gados (fs. 2558 vta./2559).

Esta resefia del reexamen efectuado por el a quo demuesira,
desde mi punto de vista, que es infundada la critica segun la cual, en ia sen-
tencia apelada, no se hizo analisis alguno de la prueba coléctada y de los
hechos que se tuvieron por probados. En conclusién, considero que el agravio
invocado mediante esa critica deberia ser descartado.

X

Por todo lo expuesto, opino que corresponde hacer lugar al recur-

so extraordinario interpuesto por el Fiscal General y declarar improcedente el
de la defensa.

Buenos Aires, G de MW@@(_/ : de 2013.

EDUARNO EZEQUIEL CASAL
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