G 720. XLII.
Gonez, Francisco y otros s/ sustracci 6n de
nmenores de 10 afios.

Buenos Aires, 30 de junio de 2009
Vistos | os autos: "Gdnmez, Francisco y otros s/ sustrac-
ci 6n de nenores de 10 afos".

Consi der ando:
1°) Que contra la sentencia de la Sala Il de Ila

Camara Naci onal de Apelaciones en lo Crimnal y Correcciona

Federal de esta ciudad que resolvi6 confirmar el pronuncia-
m ent o que habia dictado el Juzgado de Prinera Instancia n° 2
del fuero, en cuanto no hizo lugar a | os planteos de nulidad,
i nconpetencia y prescripci 6n deduci dos por |a defensa parti -
cul ar de Jorge Luis Magnacco, y condendé al nonbrado a | a pena
de di ez afios de prision por considerarlo participe necesario
de | a sustracci 6n de un nenor de diez afios (art. 146 del Co-
digo Penal),se interpuso el recurso extraordinario federal

concedido a fs. 2952.

2°) Que el tribunal a quo estind denostrado que el
Dr. Jorge Luis Magnacco habia oficiado de obstetra en el parto
en que Patricia Julia Roisinblit dio a luz a un varén —a qui en
|l amd Rodol fo Fernando—, el dia 15 de novienbre del afio 1978
en el sotano de | a entonces Escuel a Superior de Mecanica de |a
Armada (ESMA) y que el nifio fue luego entregado al nmatrinonio
conformado por Francisco Gonez y Teodora Jofré, quienes,
medi ante | a falsificaci 6n de | a docunentaci 6n correspondi ent e,
aparecerian cono sus padres bi ol 6gi cos.

3°) Que en su apel aci 6n federal |a defensa del pro-
cesado se agravi 6 por considerar que se hallaba prescripta |la
acci on penal energente del delito inputado, toda vez que el
recurrente sél o habia participado de | a sustracci 6n del nenor
que fuera luego retenido y ocultado por el matrinonio Gonez, y
di cha accién resulta a su criterio de comi sioén instantanea y

se agota en el nmero hecho de separar al nifio de su madre. Por



tal razén sostuvo que el plazo de prescripci on debi 6 haberse
conput ado desde nedi ados del nes de novienbre del afo 1978,
pues habria sido entonces que se agoto |a conducta in-
cri m nada.

Agregd tanbi én que, en cual quier caso, el tipo pena
prevé un elenento objetivo que supedita |a pernmanencia del
delito a que la victima no cunpla | os di ez afios, toda vez que,
de producirse dicha circunstancia, |las otras dos nodal i dades
previstas en la norna (retencion y ocultamento) cesarian a
partir de ese instante pues el sujeto pasivo ya no presentaria
el caracter tipico nmencionado.

Por otra parte, el recurrente alegd |a afectaci 6n de
|la garantia del "juez natural"™ (art. 18 de la Constitucion
Naci onal ) por cuanto la justicia federal carecia de jurisdic-
ci 6n respecto de | os hechos que notivaron | a sustanciaci 6n de
| a causa principal a la vez que sefial6 |la falta de conpetencia
territorial de los tribunales intervinientes.

Fi nal nente, el apelante invocdé |la doctrina de |a
arbitrari edad de sentencias en | o que concernia a |la acredi -
tacion de la materialidad del hecho y a |a determinaci 6n de |la
responsabilidad juridico - penal del condenado.

4°) Que, en particular, el tribunal a quo habia
sostenido que | a accion penal del ilicito cuya participacién
necesaria fue atribuida a Jorge Luis Magnacco no se encontraba
prescripta por tratarse de un delito de [/esa hunmani dad, en
razéon de que el hecho en cuestion habia formado parte de un
plan sistematico que incluyd |a sustraccion del nenor y la
desaparici 6n de su madre; resultando de aplicaci 6n el derecho
i nternaci onal de | os derechos humanos que inpone |a inpres-
criptibilidad de esa clase de delitos. En sustento de ello fue
citado el precedente "Barrios Altos" de la Corte Intera-

nmericana de Derechos Hunmanos (sentencia del 14 de marzo de
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2001, serie C N° 75), asi conp la doctrina de este Tribuna
sentada en el caso "Arancibia Cavel” (Fallos: 327:3312).

5°) Que | a concesion del recurso extraordinario de
fs. 2924/ 2942 se fundd en | o dictam nado por | a sefiora Fisca
General adjunta a fs. 2948 y en la circunstancia de haberse
cuestionado | a aplicacién retroactiva de tratados internacio-
nal es por |la posible afectacion al art. 18 de | a Constitucién
Naci onal (fs. 2952).

6°) Que no obstante los térmnos en que ha sido
habilitado el remedio federal, corresponde sefialar que la
decisién del a quo de no hacer lugar a la extincion de la
acci on penal por prescripcion no se veria alterada por |la
deci si 6n que esta Corte pudiera adoptar en torno a la materia
federal que por esta via fue introducida.

En efecto, en el caso "Jofre" (Fallos: 327:3279) —en
el que se investigé el msno hecho por el cual resulté aqui
condenado Jorge Luis Magnacco en calidad de coénplice
necesari o— este Tribunal adhirio a |as consideraci ones efec-
tuadas por el sefior Procurador GCeneral, quien, siguiendo a
Ri cardo Nufiez, sostuvo que "la sustracci 6n, cuya consunaci On
principia con el desapoderamento del tenedor del nenor o con
el inpedinmento de |a reanudaci 6n de su tenencia, se prolonga
vol vi endo permanente el delito, con la retenci 6n u ocultacio6n
del menor fuera del anbito legitino de su tenencia".

En tal ocasién tanbién se dijo que, teniendo en
cuenta | o expresado acerca del caracter permanente del delito,
el tienpo de comsidén "es un |apso que va —segun el criterio
del a quo, no discutible en el sub judice— desde |a posible
fecha de nacimento del nmenor, hacia fines de 1978, hasta |a
del estudio genético, el 30 de agosto de 2000, que, en

principio, haria cesar la situaci 6n de ocul tam ento".



7°) Que si bien es cierto que en el sub exan ne ha
sido discutida por el recurrente |la extensi én tenporal durante
| a cual puede sequir realizandose el supuesto de hecho tipico
previsto en el art. 146 del Codigo Penal (permanencia
delictiva), no corresponde a esta Corte establ ecer dicha cir-
cunstancia en la nmedida en que ello inplicaria abordar cues-
ti ones de derecho comin por esencia ajenas al recurso previsto
en el art. 14 de la |ley 48; a nmenos que concurra una hi pétesis
de arbitrariedad que, por |o demas, no se advierte en el caso.

8°) Que a partir de lo dicho en el caso "Jofré"
acerca del caracter permanente del delito de sustraccion,
retenci 6n y ocultaci é6n de un nenor de 10 afios y del plazo que
debe tomarse a los fines de |levar a cabo el cénmputo de |a
prescripcion de la accién penal (12 afios de acuerdo con |o

prescripto por el art. 146 del Codigo Penal —segun versi én de
la ley 24.410— en funcion del art. 62, inciso 2° del msno

ordenam ento legal), la accion penal no se encuentra pres-
cripta a la luz de nuestra | egislacién penal sustantiva.

9°) Que | o expuesto sobre el punto con fundanento en
el caracter permanente del delito inputado a Jorge Luis
Magnacco configuraria argunento bastante para resolver y la
concl usi 6n de que el plazo de prescripcién aun no se ha cum
plido tornaria irrelevantes | os argunentos vincul ados con |a
aplicaci 6on del principio de inprescriptibilidad.

Desde esta perspectiva, |a apel aci 6n extraordi nari a
concedida no tendria fin préactico al guno pues es doctrina de
Tri bunal que para el otorgami ento del recurso extraordinario
se requiere no s6lo que la cuestion federal oportunanmente
propuesta al tribunal de |la causa se vincule de manera estre-
cha con la materia del pleito, sino que su esclarecimento y

sol uci 6n sea indispensable y conducente para |a decision de
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litigio, de manera tal que éste no pueda ser fallado —en todo
0 en parte— sin resolverse aquélla.

Por ell o, dado que la resolucién de |a cuestiédn federal
aqui traida no constituye un factor determ nante susceptible
de nodificar |a solucion final nente dispuesta en el sub lite
acerca de la prescripcion de la accion penal, corresponde
rechazar el recurso extraordinario por no darse en el caso |la
exigencia relativa a la relacion directa e innmediata que re-
quiere el art. 15 de la ley 48.

10) Que en cuanto a |os restantes agravios, el re-
curso extraordi nario concedido a fs. 2952 es inadm sible (art.
280 del Codigo Procesal Civil y Conercial de |a Nacién).

Por ell o, se declara inprocedente el recurso interpuesto.
Notifiquese y devuél vase. RI CARDO LU S LORENZETTI (segun su
voto)- ELENA |. H GHTON de NOLASCO - CARLCS S. FAYT - ENRI QUE
SANTI AGO PETRACCHI - JUAN CARLOS MAQUEDA - CARMEN M ARG BAY
(segln su voto).
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G 720. XLII.
Gonez, Francisco y otros s/ sustracci 6n de
nmenores de 10 afios.

-//-TO DEL SENOR PRESI DENTE DOCTOR DON RI CARDO LUI S
LORENZETTI

Consi der ando:
1°) Que contra la sentencia de la Sala Il de Ila

Camara Naci onal de Apel aciones en lo Criminal y Correcciona

Federal de esta ciudad que resolvio confirmar el pronuncia-
m ent o que habia dictado el Juzgado de Prinera Instancia n° 2
del fuero, en cuanto no hizo lugar a | os planteos de nulidad,
i nconpetencia y prescripci 6n deduci dos por |a defensa parti -
cul ar de Jorge Luis Magnacco, y condené al nonbrado a | a pena
de di ez afios de prision por considerarlo participe necesario
de | a sustracci 6n de un nenor de diez afios (art. 146 del Cb-
digo Penal), se interpuso el recurso extraordinario federa

concedido a fs. 2952.

2°) Que el tribunal a quo estind denbstrado que el
Dr. Jorge Luis Magnacco habia oficiado de obstetra en el parto
en que Patricia Julia Roisinblit dio a luz a un varén -a quien
|l amd Rodol fo Fernando-, el dia 15 de novi enbre del afio 1978
en el so6tano de | a entonces Escuel a Superior de Mecanica de |a
Armada (ESMA) y que el nifio fue luego entregado al matrinonio
conformado por Francisco Gbinez y Teodora Jofré, quienes,
nmedi ante | a falsificacion de | a docunentaci 6n correspondi ent e,
aparecerian conb sus padres biol 6gi cos.

3°) Que en su apel aci 6n federal |a defensa del pro-
cesado se agravi 6 por considerar que se hallaba prescripta |la
acci 6n penal energente del delito inputado, toda vez que el
recurrente sol o habia participado de | a sustracci 6n del nenor
que fuera luego retenido y ocultado por el matrinonio Gonez, y
di cha accion resulta a su criterio de com sion instantanea y
se agota en el nero hecho de separar al nifio de su nadre. Por

tal razdén sostuvo que el plazo de prescripci on debi 6 haberse



conmput ado desde nedi ados del nes de novienbre del afio 1978,
pues habria sido entonces que se agotd |a conducta in-
cri m nada.

Agregd tanbi én que, en cual quier caso, el tipo pena
prevé un elenento objetivo que supedita |a pernmanencia del
delito a que la victima no cunpla | os di ez afios, toda vez que,
de producirse dicha circunstancia, |as otras dos nodal i dades
previstas en la norma (retenci6n y ocultamento) cesarian a
partir de ese instante pues el sujeto pasivo ya no presentaria
el caracter tipico nmencionado.

Por otra parte, el recurrente alegd |a afectaci 6n de
la garantia del "juez natural" (art. 18 de la Constitucion
Naci onal ) por cuanto la justicia federal carecia de jurisdic-
ci 6n respecto de | os hechos que notivaron |a sustanciaci 6n de
| a causa principal a la vez que sefial 0 |a falta de conpetencia
territorial de los tribunales intervinientes.

Fi nal rente, el apelante invocé |la doctrina de |a
arbitrari edad de sentencias en | o que atafie a | a acreditacién
de la materialidad del hecho y a |l a determ naci 6n de |la res-
ponsabi | i dad juridi co-penal del condenado.

4°) Que, en particular, el tribunal a quo habia
sostenido que |a accion penal del ilicito cuya participaci én
necesaria fue atribuida a Jorge Luis Magnacco no se encontraba
prescripta por tratarse de un delito de [/esa hunmanidad, en
razon de que el hecho en cuestion habia formado parte de un
plan sistematico que incluyd |a sustraccion del nenor y la
desaparici 6n de su madre; resultando de aplicaci 6n el derecho
i nternaci onal de |os derechos humanos que inpone |a inpres-
criptibilidad de esa clase de delitos. En sustento de ello fue
citado el precedente "Barrios Altos" de la Corte Intera-

neri cana de Derechos Humanos (sentencia del 14 de narzo de

2001, serie C N°75), asi conp la doctrina de este Tribunal
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sentada en el caso "Arancibia Cavel" (Fallos: 327:3312).

5°) Que | a concesion del recurso extraordinario de
fs. 2924/ 2942 se fundd en | o dictam nado por | a sefiora Fisca
General adjunta a fs. 2948 y en la circunstancia de haberse
cuestionado | a aplicacién retroactiva de tratados internacio-
nal es por |la posible afectacion al art. 18 de | a Constitucién
Naci onal (fs. 2952).

6°) Que no obstante los térmnos en que ha sido
habilitado el remedio federal, corresponde sefialar que la
decisién del a quo de no hacer lugar a la extincion de la
acci on penal por prescripcion no se veria alterada por |la
deci si 6n que esta Corte pudiera adoptar en torno a la materia
federal que por esta via fue introducida.

En efecto, en el caso "Jofré" (Fallos: 327:3279) —en
el que se investigé el msno hecho por el cual resultdé aqui
condenado Jorge Luis Magnacco en calidad de coénplice
necesari o— este Tribunal adhirio a |as consideraci ones efec-
tuadas por el sefior Procurador GCeneral, quien, siguiendo a
Ri cardo Nufiez, sostuvo que "la sustracci 6n, cuya consunaci On
principia con el desapoderam ento del tenedor del nenor o con
el inpedinmento de |a reanudaci 6n de su tenencia, se prolonga
vol vi endo permanente el delito, con la retenci 6n u ocultacio6n
del menor fuera del anbito legitino de su tenencia".

En tal ocasion tanbi én se dijo que "segun se des-
prende de | as constancias de |la causa, |a sustraccion, reten-
cion y posterior ocultacién de |a identidad del nenor se ha-
bria consumado a fines del afio 1978 y se habria extendido
hasta el 20 de agosto de 2000, fecha en la que se determ nd su
verdadera identidad, nedi ante un examen genético" (disidencia

de | os jueces Belluscio, Vazquez y Zaffaroni).
7°) Que si bien es cierto que en el sub exanm ne ha

sido discutida por el recurrente |la extensién tenporal durante
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| a cual puede seguir realizandose el supuesto de hecho tipico
previsto en el art. 146 del Cddigo Penal (permanencia
delictiva), no corresponde a esta Corte establ ecer dicha cir-
cunstancia en la nmedida en que ello inplicaria abordar cues-
ti ones de derecho comin por esencia ajenas al recurso previsto
en el art. 14 de la |ley 48; a nmenos que concurra una hi pétesis
de arbitrariedad que, por |o demas, no se advierte en el caso.

8°) Que a partir de lo dicho en el caso "Jofré"
acerca del caracter permanente del delito de sustraccién,
retenci 6n y ocul taci 6n de un nenor de 10 afios y del plazo que
debe tomarse a los fines de Ilevar a cabo el cénmputo de la
prescripcion de |la accion penal (10 afios de acuerdo con lo
prescripto por el art. 146 del Codigo Penal —segun versi on de
la ey 11.179—) —disidencia de |os jueces Belluscio, Vazquez y
Zaffaroni —, la accion penal no se encuentra prescripta a la
luz de nuestra | egislacion penal sustantiva.

9°) Que | o expuesto sobre el punto con fundanento en
el caréacter permanente del delito inputado a Jorge Luis
Magnacco configuraria argunento bastante para resolver y la
concl usi 6n de que el plazo de prescripcién aun no se ha cum
plido tornaria irrelevantes | os argunentos vincul ados con |a
aplicaci on del principio de inprescriptibilidad.

Desde esta perspectiva, |a apel aci 6n extraordi nari a
concedida no tendria fin préactico al guno pues es doctrina de
Tri bunal que para el otorgami ento del recurso extraordinario
se requiere no s6lo que la cuestion federal oportunanmente
propuesta al tribunal de |a causa se vincule de manera estre-
cha con la materia del pleito, sino que su esclarecimento y
sol uci 6n sea indispensable y conducente para |a decision de
litigio, de manera tal que éste no pueda ser fallado —en todo
0 en parte— sin resolverse aquélla.

10) Que a partir de |as coordenadas trazadas por
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esta Corte en el precedente nmencionado |a nmateria decidida en
el juicio —es decir, la no prescripcion de |a acci 6n penal en
funcion de la inprescriptibilidad de los delitos de /esa hu-
mani dad— quedaria inalterada aun cuando se decidi era revocar
| a parte cuestionada al respecto sobre | a base de considerar
que el delito aqui inputado no integra el universo de casos
abar cado por aquel concepto.

Por ello, toda vez que |a resolucion de |a cuestion fe-
deral aqui traida no constituye un factor determ nante sus-
ceptible de nodificar |la solucidn final nente dispuesta en el
sub lite acerca de la prescripcion de la accién penal, co-
rresponde rechazar el recurso extraordinario por no darse en
el caso la exigencia relativa a la relacio6n directa e inne-
diata que requiere el art. 15 de la | ey 48.

11) Que en cuanto a |os restantes agravios, el re-
curso extraordi nario concedido a fs. 2952 es inadm sible (art.
280 del Codigo Procesal Civil y Conercial de |a Nacién).

Por ell o, se declara inprocedente el recurso interpuesto.
Noti fiquese y devuél vase. RI CARDO LU S LORENZETTI
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-//-TO DE LA SENORA M NI STRA DOCTOR DONA CARMEN M ARd BAY

Consi der ando:

Que el recurso extraordinario ha sido bien concedi do
en relaci 6n al agravio federal consistente en |a violacién de
articulo 18 de la Constitucion Nacional nediante |a aplicaciédn
retroactiva de tratados internacional es.

Que al caso resulta aplicable, en |o pertinente, |o
resuelto en la causa "Sindn, Julio Héctor y otros" —voto de |la
Jueza Argi bay— (Fallos: 328:2056), a cuyos fundanentos vy
concl usi ones corresponde remtirse.

En cuanto a | os restantes agravios, el recurso ex-
traordinario concedido a fs. 2952 es inadmsible (art. 280 de
Cbodi go Procesal Civil y Conercial de |la Nacion).

Por ello, se declara procedente el recurso interpuesto y
se confirma |la sentencia apelada. Notifiquese y devuél vase.
CARMEN M ARG BAY.

ES COPI A

Recurso extraordinario interpuesto por: Jorge Luis Magnacco, representado por el
Dr. Fernando Col daracena.

Trasl ado contestado por: la Sra. Fiscal General adjunta —Dra. Eugeni a Anzorreguy—.
Tri bunal de origen: Camara Naci onal de Apel aciones en lo Criminal y Correccional
Federal, Sala II.

Tri bunal es que intervinieron con anterioridad: Juzgado Nacional en lo Crimnal y
Correccional Federal n® 2, Secretaria n® 4.
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