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PRESENTA RECURSO DE CASACIÓN- RESERVA INSTANCIA CASO FEDERAL ANTE LA CSJN – RESERVA RECURSO ANTE LA CIDH - INVOCA OBLIGATORIEDAD DE APLICACIÓN DE FALLO PLENARIO – 
Señor Juez:
Eduardo Sinforiano San Emeterio, letrado defensor de Nicolás Miguel CAFFARELLO, en el expediente Nº 3277/77 caratulado: “Apelación prórroga prisión preventiva de Nicolás Caffarello”, manteniendo el domicilio constituido, a V.E. respetuosamente digo:

I.- INTERPONE RECURSO
Que en legal tiempo y forma vengo a deducir, en los términos de los artículos 449, 450 y concordantes del C.P.P.N, recurso de apelación contra el auto de fecha 19 de agosto de 2009, mediante el cual V.E. ha confirmado la resolución por la cual se ha prorrogado por el término de un año la prisión preventiva dictada en contra de mi defenso, en base a las siguientes consideraciones de hecho, y derecho que se expondrán.
II.-CIRCUNSTANCIAS RELEVANTES DE LA CAUSA:
Para desestimar el planteo de la defensa oficial, oportuna, detallada y concienzudamente expuesto, se han tomado como elementos de valor para el cargo, interpretaciones que para esta defensa técnica han sido mal evaluados.

En primer término, considerar que el cumplimiento de los plazos establecidos por el Art. 1 de la ley 24390 no conlleva a la finalización automática de esa cautelar, basándose en presupuestos de complejidad procesal y riesgo procesal, resulta de una valoración exclusivamente objetiva, arbitraria e incluso irrita al derecho que beneficia a mi defendido.

Colocar exclusivamente en cabeza de mi asistido toda la responsabilidad de la “… complejidad que conlleva la investigación de hechos cometidos … ejecutados clandestinamente … y que recién después de treinta años comienzan a ser investigados, … que dificulta tanto el descubrimiento de la verdad como la sujeción de los imputados al proceso…” 
En todas las causas ventiladas a partir de la derogación de las leyes de Punto Final y Obediencia debida se ha violado sistemáticamente todas las normas constitucionales que amparan a mi asistido.

III.- DERECHOS TRANSGREDIDOS:
1) Anulación de las leyes de punto final y obediencia debida.

El congreso arrogándose facultades que no posee –conforme la misma Corte Suprema reconociera-, dictó la Ley 25.779 declarando la nulidad de las leyes de obediencia debida y punto final, que habían sido dadas en un gobierno constitucional y ratificadas por la Corte Suprema en mas de diez oportunidades.

Dichas leyes ya habían sido derogadas por la Ley 24.952 (BO 17-4-1998), cuando éstas ya habían producido y agotado sus efectos jurídicos, por lo que su declaración de nulidad nada agregaba, ya que el Congreso no dispuso su aplicación retroactiva.

La Corte Suprema incurrió en peor exceso que el Congreso pues aplicó retroactivamente la ley de nulidad y, además, una categoría de derecho penal de fuente extranjera (no es del Congreso) cual la de “delitos de lesa humanidad”.

La excusa política que se difundió, es que las leyes de obediencia debida y punto final fueron dadas bajo presión militar. 

Sin embargo, ello es inconsistente con el hecho de que el juicio a las juntas se llevó a cabo en el mismo contexto, y nadie objetó las absoluciones dictadas por la Cámara Federal respecto de muchos hechos imputados y respecto de muchos encausados.

2) Violación del principio de prescripción de los delitos comunes imputados.

Ni el Decreto 158/83 ni la Ley 23.049, imputaron a las Juntas o a sus subordinados, delitos distintos de los contemplados en el Código Penal vigente a la época de los hechos.

Los jueces indagan a los prisioneros políticos y de guerra por delitos comunes: homicidios, tormentos, asociación ilícita, privaciones ilegales de libertad, robos, extorsiones, etc. Pero para no reconocer las prescripciones ya largamente operadas, categorizan inconstitucionalmente a los hechos atribuidos como delitos de lesa humanidad, incurriendo en creación judicial de derecho penal, prohibida por nuestro ordenamiento constitucional.

En efecto:

1) Lesa humanidad es una categoría que no existe en el código penal ni en la Constitución Nacional.

2) La categoría de lesa humanidad (en rigor; crímenes contra la humanidad “crimes against humanity”) fue establecida por la Carta del tribunal militar internacional que se reunió en Nüremberg para juzgar a los criminales de guerra del Eje europeo, y por sus actos durante la II° Guerra Mundial. Por tanto, no es una categoría extrapolable a otros hechos (defensa de un gobierno constitucional contra la guerra revolucionaria en Argentina). Y además, al ser derecho de fuente extranjera, los arts. 18, 75, inc 12 y 126 CN (que exigen la ley previa del congreso nacional, y sólo de ese cuerpo y no de las legislaturas provinciales), impiden absolutamente su aplicación a hechos ocurridos en Argentina.

Para el derecho argentino, el estatuto de Nüremberg, es una fuente de derecho extranjera ya que no es ley del congreso, sino la obra de las 4 potencias (USA, GB, Francia, y URSS) que suscribieron el Acuerdo de Londres del 8-8-1945 conjuntamente con la Carta del Tribunal Militar Internacional de Nüremberg. 

Acuerdo que no fue firmado por la Argentina, no integra nuestro sistema constitucional ni legal, y por ende no puede ser aplicado por los jueces argentinos.

Esta categoría junto con los crímenes de guerra y crímenes contra la paz, fueron establecidas para la realidad europea de post guerra con el peso de 60 millones de personas muertas, millones de desplazados y ciudades enteras devastadas por la guerra. 

3) Con independencia de Nüremberg, la categoría fue también - muy posteriormente- tipificada por el Estatuto de Roma en el 2001, pero éste expresamente establece que su aplicación no es retroactiva. Por ende, se aplica a hechos cometidos desde la ratificación y entrada en vigencia del Estatuto en adelante; y por ser un tratado rige sólo en aquellos estados que lo ratifiquen. Estados Unidos no lo ha hecho.

4) La Convención de imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad de la ONU de 1970, incorporada como ley 24584 en 1995, se refiere claramente a los delitos de los criminales de la II° guerra mundial. Es decir que la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad era para los delitos de los criminales de guerra nazi. 

Existen numerosos documentos de la ONU que acreditan que la imprescriptibilidad de los crímenes de lesa humanidad fue establecida para los crímenes de guerra Nazis. 

En 1971, es decir después de la Convención de imprescriptibilidad pero antes de la guerra revolucionaria en Argentina, la ONU en sesión plenaria aprobó la resolución 2840, que en sus consideraciones establece:

“Expresando su profunda preocupación por la circunstancia de que muchos criminales de guerra y personas que han cometido crímenes de lesa humanidad, según se definen en el articulo I de la Convención sobre la imprescriptibilidad de los crímenes de guerra y de los crímenes de lesa humanidad, así como en la identificación, detención y extradición y castigo de todos los criminales de guerra y las personas que hayan cometido crímenes de lesa humanidad y no hayan sido aun enjuiciados ni castigados”

5) Finalmente los crímenes de lesa humanidad conforme surge de la definición tanto del Estatuto de Roma, como del estatuto del Tribunal Militar de Nüremberg, se cometen contra población civil ajena al conflicto y no contra combatientes de ejércitos irregulares, como el Ejército Revolucionario del Pueblo o Montoneros u  otras organizaciones armadas.

Por todo ello, es jurídicamente falso que la categoría de lesa humanidad pueda aplicarse a delitos comunes: en su versión de Nüremberg, es inaplicable por ser derecho de fuente extranjera dirigido a enjuiciar a sujetos determinados y por hechos de un tiempo también determinado;  y en su versión de Roma, porque el Estatuto de la Corte Penal Internacional de 2001 impide expresamente su aplicación retroactiva.

Por lo tanto, resulta manifiestamente inconstitucional aplicar dicho derecho al juzgamiento de miembros de las fuerzas armadas y/ o de seguridad argentinos por hechos de la guerra contrarrevolucionaria. 

El derecho de guerra de fuente extranjera no puede aplicarse en la Argentina en tiempo de paz, y es incontrastablemente violatorio del principio de ley previa del art. 18 CN.

3) Violación del principio de igualdad ante la ley.

1. Únicamente el personal de las Fuerzas Armadas y/o de Seguridad son perseguidos por la figura de lesa humanidad. 

Sin embargo si como se afirma los delitos de lesa humanidad serían delitos del derecho de gentes, no se entiende porqué se niega a perseguir a los terroristas por este delito. Tampoco porqué se considera que sus acciones no son crímenes contra la humanidad ó crímenes de guerra.

La colocación de una bomba, por ejemplo, en un comedor donde almorzaban policías y civiles y asesinar a más de 20 personas, para nuestras leyes es un delito común cuya acción penal esta agotada.

2. Alfonsín mediante el decreto 158 decidió enjuiciar únicamente a las tres primeras juntas, dejando la cuarta inexplicablemente fuera del juicio, con lo cual acusó a algunos militares y a otros no, basándose en razones que jamás fueron explicitadas. Ello resulta absolutamente violatorio del principio de igualdad ante la ley.

3. Al reformarse luego el Código de Justicia Militar por la Ley 23.049, se sometió a juicio a todos los integrantes de las FFAA y de Seguridad por los actos realizados desde el 24-3-1976 hasta el 26-9-1983 (artículo 10º Ley .23.049). 

Con la actual reapertura y prosecución de los juicios –luego de la condena a los comandantes en jefe por la Cámara Federal en 1985- se pretende responsabilizar a los subordinados, por los mismos hechos a los que se responsabilizo a sus superiores, en abierta violación al art. 514 CJM.

Tratados y declaraciones internacionales que recuerdan este princi   pio.-
- 1969 Pacto de San José de Costa Rica Artículo 24º: Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminación, a igual protección de la ley.

- Declaración Universal de Derechos Humanos: Artículo 7º: Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distinción, derecho a igual protección de la ley.
4) Violación del principio de irretroactividad de la ley penal

Se fundamenta que los delitos comunes, pese a estar prescriptos, pueden ser perseguidos aplicándole la categoría de lesa humanidad a los hechos imputados a los militares y agentes de seguridad (in re: Del Cerro y Simón). 

Sin embargo como hemos visto en, lesa humanidad es una categoría que además de no figurar en el Código Penal, ingreso al plexo legal ex post facto, en 1995 y el 2001 como tratados, por lo que no es de aplicación al periodo 76/83. Pero además estos tratados fueron celebrados por la ONU para cuestiones específicas.

1. En el 2001 en el Estatuto de Roma (Ley 25.390), se tipifico el delito de lesa humanidad y el propio Estatuto dispone que no se aplique retroactivamente (arts.11 y 24)

2. En 1995 la Argentina ratifico La Convención sobre Imprescriptibilidad de los delitos de lesa Humanidad…. celebrada por la ONU en los 70. 

Se aduce en su favor que los principios contenidos en dicho tratado ya estaban en el derecho internacional, (jus cogens) aunque la Argentina no hubiese firmado dicho tratado hasta 1995.

Con lo cual, según esta teoría, la aplicación de la imprescriptibilidad no sería aplicación retroactiva de ley penal, expresamente prohibida en nuestro derecho.

Sin embargo al sostener ese criterio entre otras consideraciones están desconociendo que:

-Los delitos de lesa humanidad a que se refiere el tratado de la ONU son de aplicación para los nazis y no para la guerra revolucionaria de los 70.

-La categoría de lesa humanidad, se aplica cuando las prescripciones de los delitos comunes ya están cumplidas; y por ende se trata innegablemente de aplicación retroactiva de derecho penal.

Más aun, cuando un estado suscribe un tratado puede hacerlo adhiriendo total o parcialmente al mismo por medio de las reservas.

 Y así lo hizo la Argentina al ratificar en 1984 por Ley 23.313 (gobierno de Alfonsín) el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos:

ARTICULO 4.- Formúlese también la siguiente reserva en el acto de la Adhesión: "El Gobierno Argentino manifiesta que la aplicación del apartado segundo del artículo 15 del Pacto Internacional del Derechos Civiles y Políticos deberá estar sujeta al principio establecido en el artículo 18 de nuestra Constitución Nacional". Éste a su vez reza: "Art. 18. -- Ningún habitante de la Nación puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso"

5) Violación del principio de cosa juzgada y negación de los derechos adquiridos.

Durante la vigencia de las leyes de obediencia debida y punto final en plena democracia, se iniciaron dos causas que fueron juzgadas por el consejo Supremo de las Fuerzas Armadas y su fallo ratificado en segunda instancia, una por Casación y otra por la Cámara Federal. 

Ahora se desconocen estos principios. Es decir que se cumplieron las instancias judiciales necesarias, según lo estipulado en nuestro ordenamiento y la sentencia se convirtió en cosa juzgada, por lo que de ella devino una nueva situación para los juzgados, que hizo que adquirieran el derecho a no ser juzgados nuevamente (non bis in ídem).

En autos, se siguieron los pasos y etapas procesales correspondientes:

a) Investigación por parte de una Comisión ad hoc (de dudosa legalidad)

b) Instrucción sumarial por la Justicia Ordinaria con jurisdicción y competencia por razón de la materia y lugar de los hechos. Justicia Ordinaria de la Provincia de Río Negro.

c) Declinatoria de la competencia a favor de la Justicia Federal.

d) Declinatoria de competencia a favor de la Justicia Militar.

e) Investigación de los hechos, indagatorias, testimoniales, y finalmente el dictado de una resolución por juez competente, resolución de más de 20 años, y hechos ocurridos hace casi ya 30.

Es además de destacar que la presente causa no tuvo fin por disposición especial o aplicación de la ley de Obediencia debida y/o punto final, muy por el contrario se dicto sobreseimiento provisional, equivalente en el Código vigente a una falta de mérito, pero dictada hace ya 20 años, y sin posibilidades de investigar ningún otro elemento, ya que nada nuevo puede aportarse a la causa.

6) Violación del principio de aplicación de la ley penal más benigna

El combate contra el terrorismo se realizó con otro código de procedimiento, otra constitución, con la vigencia del Código de Justicia militar y sin los tratados ex post facto de la OEA y la ONU.

Este principio que tiene jerarquía constitucional (art.9 PSJCR; 14 PIDC y P) establece que si cambia el derecho, el acusado debe ser juzgado con la ley más benigna. 

Sin embargo esto es ignorado invocando que las nuevas leyes de procedimiento se aplican inmediatamente a las causas en trámite. Con lo cual soslayan que el código de justicia militar no es sólo una norma procesal, sino también de fondo para el derecho militar, al establecer el importantísimo principio de la obediencia debida militar, y su corolario: la responsabilidad del superior y la inculpabilidad del inferior (art. 514 CJM).

Con este recurso dialéctico se impide la aplicación del art.514 del código de justicia militar que resulta ser la ley especial, y además más benigna, por cuanto es específica para los procedimientos militares.

El resultado final es que los subordinados que son juzgados hoy, a 20, 25 y aún 30 años de los hechos, terminan siéndolo con mayor severidad que sus jefes que les impartieron las órdenes y que eran responsables por ellas.

En el juicio a los comandantes, por ejemplo se aplicó el Código de Justicia Militar. Con lo cual, ninguna causa contra sus subordinados debería hoy tramitar. 

Pactos internacionales que recuerdan este principio

Estatuto de Roma artículo 24º inc. .2º “De modificarse el derecho aplicable a una causa antes de que se dicte la sentencia definitiva, se aplicaran las disposiciones más favorables a la persona objeto de la investigación, el enjuiciamiento o la condena.”

7) Interpretación del crimen por analogía y desconocimiento de la responsabilidad individual.

La aplicación de la categoría de delitos de lesa humanidad, (que como vimos no rige en el derecho positivo argentino para la época 76/83), la utilización de la figura de asociación ilícita y la teoría de los roles conforman un argumento por el cual se sostiene que: las Fuerzas Armadas conformaron una asociación ilícita para llevar a cabo un plan de eliminación de disidentes políticos.

Para lo cual recurrían a secuestrar personas, torturarlas, apoderarse de sus bienes y luego matarlas, invocando que eran subversivos.

Según este argumento todos sus integrantes fueron participes necesarios en distintos grados cualquiera haya sido la función que cumplieron, pues sin la participación diferenciada de todos y cada uno (teoría de los roles) el plan no se hubiera llevado a cabo;  y por tanto, todos son responsables de crímenes contra la humanidad.

Pactos internacionales que recuerdan este principio

- Estatuto de Roma, celebrado en 1998, Artículo 25º “Quien cometa un crimen de la competencia de la Corte será responsable individualmente…”

- Protocolo II celebrado en 1977 Art 6, inc .2º b) “Nadie podrá ser condenado por una infracción si no sobre la base de su responsabilidad penal individual”

8) Violación del principio Nullum crimen sine lege praevia.

Si al tiempo de la comisión del supuesto delito, no hay ley que lo tipifique, el mismo no puede ser juzgado por otras leyes posteriores o análogas, nuestro ordenamiento jurídico, expresamente prohíbe este tipo de situaciones, no se puede por analogía o cercanía del tipo legal, juzgar una situación no tipificada.

Un ejemplo práctico, se puede ver con los delitos informáticos, la mayoría no pueden ser condenados, porque Argentina aún no cuenta con leyes que tipifiquen este tipo de hechos.

Mediante la utilización de la ya citada categoría de derecho de fuente extranjera, los delitos de lesa humanidad, se desconoce este principio. 
Pactos internacionales que recuerdan este principio

Pacto de San José de Costa Rica: Artículo 9º- “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos según el derecho aplicable.”

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

9)  Inconstitucionalidad del decreto 157/83 y 158/83.

Con la firma de dichos decretos, el Poder Ejecutivo de ese momento acotó la comisión de los mismos e idénticos delitos que ahora se imputa al ámbito temporal. Es decir, el mismo ilícito cometido antes del 24 de marzo de 1976, y hasta el 10 de diciembre de 1983, son imprescriptibles, y siempre y cuando hubiese sido cometido desde le órbita del estado.

Con este dictado se ha violado el principio de la igualdad ante la ley, ya que han quedado fuera de juzgamiento las autoridades del gobierno anteriores al 24 de marzo de 1976.

Ello es tan burdo que la propia Comisión de Derechos Humanos de Río Negro, a fojas 3, segundo párrafo dice: “… Como antecedente concreto de acciones clandestinas lanzadas ya desde el año 1975 desde el aparato represivo estatal, merecen citarse …” para agregar en el penúltimo párrafo de la misma foja. “…Al producirse el golpe del 24 de marzo de 1976, el aparato represivo estaba perfectamente montado y en condiciones de iniciar en toda la provincia operativos de cierta envergadura, combinando acciones clandestinas con procedimientos legales…”
Estos dos párrafos merecen un especial análisis, ya que de ellos surgirán responsabilidades que deberán ser juzgadas por V.S.

Se pone énfasis y se destaca que ya en el año 1975, existían las llamadas acciones clandestinas, y que éstas se desarrollaban desde el mismo aparato represivo estatal. Es decir, un gobierno democrático, como era el de la Señora María Estela Martínez de Perón, amparaba este tipo de acciones, que ahora pretenden sean privativas creaciones de las Fuerzas Armadas y/o de Seguridad.

En el segundo párrafo puesto en crisis, se afirma que ya para ese momento, (24/3/76) el aparato represivo ya estaba en pleno perfeccionamiento y función, y ejecutando acciones tanto legales como clandestinas.

El decreto dictado por el Ejecutivo de turno, reitero, establece una fecha de inicio y de fin para los actos ilícitos, con lo cual se vulnera el principio fundamental de igualdad ante la ley.

Si las fuerzas armadas y de seguridad supuestamente cometieron delitos de lesa humanidad y por lo tanto imprescriptibles, también los mismos delitos han sido cometidos por el gobierno de 1975, y ello queda claro con el informe de la Comisión.

IV.- CONSIDERACIÓN DE PENA EN ABSTRACTO

Para resolver en dicho sentido el Tribunal, entiendo que la interpretación de la función nomofiláctica de la Alzada debe ser en sentido contrario al dado, ya que ha hecho clara abstracción de las cuestiones objetivas al dictar su resolución.

Dada la interpretación puesta de manifiesto es arbitrario considerar como causa de su libertad los siguientes argumentos “… en cuanto a uno de los imputados se encuentra prófugo y el imputado Caffarello mudó el domicilio denunciado al inicio de la instrucción … lo que hizo dificultosa su ubicación …” “…perjuicio para la víctima y el descubrimiento de la verdad, pues éste falleció antes que el imputado pudiera ser traído al proceso…”

Pero, esta defensa no entiende este absurdo argumento, más teniendo en cuenta lo recientemente resuelto por el Excmo. Tribunal Oral en el incidente de excusación de los Dres. Falcone, Portela y Parra, lo que será motivo especial de exposición en este agravio.

V.E., reitero, en abstracto y liminarmente considera que la calificación legal es la que determina la posibilidad de soltura y no las pautas del artículo 319 del C.P.P.N”, sin efectuar el mínimo análisis ni de las condiciones personales de mi defendido, ni de la prueba documental y testimonial arrimada al presente incidente, torna sin duda alguna la resolución en arbitraria y contraria a la ley sustancial y de fondo.

Funda su fallo en abstracto y hasta prejuzgando sobre la pena que podría corresponderle a mi asistido, e incluso va más allá, no avizora la posibilidad de aplicación de condena de ejecución condicional, y lejos estaríamos de considerar una falta de mérito o absolución. 

Posteriormente a declarar improcedente la libertad anticipada de mi defendido, referencia la existencia de reiterada doctrina propuesta por diversos tribunales, mencionando varias de ella.

El tribunal implícitamente aprecia como razonable y adecuada a los fines señalados la regla establecida por el legislador que, valorando políticas de interés general, se limite la facultad de los jueces para liberar a una persona durante el proceso.

No alcanza esta defensa a entender cual es la “valoración política de interés general” que prima sobre la libertad de mi asistido.

Toda valoración política, y más aún cuando su interpretación es efectuada por un juez necesita ser apuntalada con decisiones jurídicas, las que también deben encontrarse apoyadas en dogmas legales.

En un Estado de Derecho, la "seguridad jurídica" consiste en la previsibilidad del comportamiento de los funcionarios y del contenido de sus decisiones, siendo el Poder Judicial el que tiene delegado el control de la producción del discurso jurídico y la supervisión de la razonabilidad de las conductas de los poderes del Estado. 

La vinculación entre el orden jurídico y sus decisiones, es decir, la relación entre Estado y Derecho determina el grado de confiabilidad necesaria para la paz social.

La labor intelectual frente al derecho que no se limite a describirlo, y se debe enfrentar dos problemas fundamentales: a) determinar si hay procedimientos racionales para justificar la validez de los juicios morales (de valoración política) y sistematizar cuáles son los principios que hacen aceptables y útiles las regulaciones e instituciones jurídicas. 

Esto permite ver su incidencia sobre materias específicas como el alcance de los derechos individuales, la justificación de la pena, los límites del paternalismo estatal, etc.

El fallo en crisis se limita a reiterar argumentos ya atacados por esta defensa, y que serán materia de especial análisis en el momento de ampliación de fundamentos ante la Alzada. 

Nuevamente se meritúa la “posible conducta”, de mi pupilo, sin considerar ni fundar mínimamente su decisión, es más reitera “la gravedad de la pena amenazada”.

La valoración efectuada por los sentenciantes implica una clara violación a lo dispuesto por los artículos 316 y 319 del código de rito, toda vez que han entendido los límites de pena establecidos por el primero como una presunción “iuris et de iure”, y las previsiones del segundo como una nueva posibilidad de limitar la concesión del beneficio.

También valora esta defensa que ante la violación de normas y garantías constitucionales procede el recurso de inconstitucionalidad en los términos del artículo 474 del C.P.P.N.

El tribunal ha recurrido a fórmulas genéricas o abstractas. Aplica el artículo 316 C.P.P.N. como una presunción iuris et de iure, en violación tanto el principio de inocencia, el derecho a la libertad ambulatoria durante el proceso, y el instituto de la exención de prisión, en la medida en que pretende privar al beneficiario de su libertad durante el proceso en contra de la presunción de inocencia aún vigente y que sólo puede ser revocada mediante una sentencia de condena firma.

El hecho que una escala penal sea muy intensa en su punto máximo no se infiere lógicamente, como surge del auto cuestionado, que el imputado se fugará una vez que se le dé por primera vez la oportunidad de presentarse al proceso en libertad y conservarla hasta que, si fuere el caso, se le imponga una pena privativa de la libertad de cumplimiento efectivo y ésta se encuentre firme. También es posible que se lo absuelva, hipótesis no tenida en cuenta por V.E.

El resolutorio recurrido carece de la motivación exigida por el ordenamiento procesal, lo que torna arbitraria la decisión adoptada. 

El tribunal omitió dar tratamiento a cuestiones sustanciales expresamente introducidas por esta parte que afectan el debido proceso y la inviolabilidad de la defensa en juicio. 

Además, se omitió considerar las cuestiones vinculadas con el hecho imputado a mi asistido.

Lo que resulta a todas luces arbitrario y violatorio tanto del debido proceso legal como de la defensa en juicio, es el rechazo de argumentos vinculados con el hecho cuando éstos podrían beneficiar al imputado, y la aceptación de éstos en su perjuicio, es decir, para descartar una analogía con un antecedente del superior que lo beneficia.

En este orden de cosas, los sentenciantes tampoco han dado razones fundadas por las cuales se confirma el fallo apelado.
En síntesis, la decisión denegatoria se ha basado en “la complejidad que conlleva la investigación”, argumento kafkiano del cual no puede hacerse cargo a mi defendido, “plan sistemático de represión”, hablar de integrante de éste plan a una persona que se encontraba cumpliendo el servicio militar obligatorio es de una temeridad que asombra a este letrado. No puedo imaginar un conscripto, chofer de un oficial jefe, formando parte o participando de este “plan sistemático”. 
Agrega como otra causal “la expectativa de pena grave”, nuevamente prejuzgamiento en abstracto e imputación penal objetiva en concreto, para luego finalizar su correlato para denegar la medida solicitada “la presunción de peligro procesal.”

La totalidad de los argumentos esgrimidos por V.E. carecen de congruencia y sustento no sólo fáctico sino también jurídico.
Contraria la obligatoriedad de la aplicación de la doctrina sentada por el Plenario 13 de la Cámara de Casación Penal, aplicable al sub examine.

Corresponde examinar si V.E. ha identificado otros criterios aparte de los expuestos, -gravedad del delito y de la pena- a tenor del artículo 319, y en su caso, si la argumentación sobre ellos tiene base objetiva concreta.

El tribunal recurrido sostiene que “Caffarello mudó el domicilio denunciado al inicio de la instrucción, lo que hizo dificultosa su ubicación y retrasó aún más el trámite del proceso, siendo necesario indicar que los contratiempos de la investigación derivaron principalmente en un perjuicio para la víctima y el descubrimiento de la verdad, pues este falleció antes que el imputado pudiera ser traído al proceso…”.

Agrega “…hechos cometidos dentro del plan sistemático de represión, que fueron ejecutados clandestinamente y que recién después de treinta años comienzan a ser investigados…”

Treinta años pasaron, y de esos años ¿acaso también mi defendido es responsable del transcurso del tiempo?, ¿es responsable del dictado de las leyes de punto final y obediencia debida?, ¿es responsable de los indultos decretados por el Presidente Menem?, ¿es responsable de la terrible enfermedad que lamentablemente acabara con la vida del señor Oscar Amílcar Gonzalez?
Indudablemente V.E. pone a cargo de mi asistido la totalidad de los hechos, no sólo de los ilícitos que se le enrostran sino también de todas las concausas que rodean sus circunstancias, paso del tiempo, leyes, decretos y de hasta que no haya llegado a juicio el señor Gonzalez.

Aparentemente la Excma. Cámara, ha olvidado la existencia de los llamados “Juicios de la verdad”, (Caso Lapaco), donde se ha colectado la casi totalidad de la prueba que se exhibe en estas actuaciones.

En suma sostiene que la existencia de peligros procesales son de plena actualidad, ya sea por la estructura de los delitos, sus medios, o bien por los apoyos externos que han tenido durante todo este tiempo.

Ahora bien, está fuera de toda discusión que es inherente a la misma definición de ciertos hechos como desaparición forzada de personas, que estos son concebidos y ejecutados en un marco de secreto, clandestinidad y organización.

La participación que Caffarello pueda haber tenido en hechos pasados calificados como desaparición forzada de personas, lo que desde ya esta defensa niega,  tiene relevancia, en todo caso para la calificación misma de los hechos.

Sin embargo, de allí no se sigue la conclusión de que realizados los hechos en la clandestinidad y en secreto, y ocultadas las informaciones o destruidos los elementos de prueba como medio mismo del delito, mi defendido habrá de entorpecer las investigaciones de un modo distinto del que deriva de la ejecución misma del ilícito.

Esto es así, pues no pueden considerarse comprendidas en el artículo 319 C.P.P.N las dificultades propias del modo de ejecución del hecho, sino las que eventualmente pudiesen ser fruto de un entorpecimiento que, por hipótesis, Caffarello detenido podría emprender si se lo pusiese en libertad.
Por cierto no puede interpretarse el art. 319 en el sentido de que debe demostrarse en concreto cómo mi defenso habría de entorpecer las investigaciones en adelante, si se lo pusiese en libertad, porque a diferencia de las ciencias naturales, y bajo ciertos parámetros que aseguren la concurrencia de ciertas condiciones, un hecho humano futuro es de imposible demostración.

De lo que se trata es de identificar indicios concretos de un riesgo en el entorpecimiento por parte de mí asistido en particular, o en otros términos, de demostrar cómo la prisión preventiva que viene sufriendo ha sido idónea para evitar o conjurar su fuga o el entorpecimiento de la investigación.
Las argumentaciones de V.E. respecto de que la propia naturaleza del hecho conduciría necesariamente a la conclusión de que –por definición- subsiste el entorpecimiento o el riesgo de aumento del entorpecimiento, y que por ende, los hechos que caen bajo esa definición son siempre inexcarcelables en los términos del artículo 319 C.P.P.N.

Esta consideración, es de tal naturaleza que resulta inconciliable con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En tal sentido la CIDH ha considerado incompatibles con el art. 7.5 CADH las disposiciones que conducen a la imposición automática de la prisión preventiva sobre la base de la gravedad del delito o de la pena, “PALAMARA IRIBARNE vs./CHILE”, sentencia del 23/11/2005, Serie C, Nº 135, y ha recordado que la prisión preventiva está limitada por los principios de legalidad, presunción de inocencia, necesidad y proporcionalidad, indispensables en una sociedad democrática, y su carácter excepcional, declaró: “a legitimidad de la prisión preventiva no proviene solamente de que la ley permite aplicarla en ciertas hipótesis generales. La adopción de esa medida cautelar requiere un juicio de proporcionalidad entre aquélla, los elementos de convicción para dictarla y los hechos que se investigan. Si no hay proporcionalidad, la medida será arbitraria” (López Álvarez vs./Honduras”, sentencia de 1/2/2006, Serie C, N 141, 67 y 68)
Esto se compagina con la idea que se infiere de la jurisprudencia de la CIDH, en el sentido de que las legislaciones locales no deben contener disposiciones que excluyan la posibilidad de gozar de la libertad durante el proceso por razón de la naturaleza del delito

Así la CIDH ha sostenido que “(una) excepción despoja a una parte de la población carcelaria de un derecho fundamental en virtud del delito imputado en su contra (…) lesiona intrínsecamente a todos los miembros de dicha categoría de inculpados (y por ende) infringe el artículo 2 de la Convención (CIDH, “SUÁREZ ROSERO vs./ECUADOR”, sentencia del 12/11/1997, Serie C, Nº 34, 98 y 99)

Los argumentos expuestos por V.E. para fundar la negativa, de la decisión recurrida no resultan idóneos para justificar con arreglo a criterios objetivos la existencia del peligro de fuga o entorpecimiento de la investigación, que significaría la puesta en libertad de mi prohijado jurídico. 

En este sentido la Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha señalado en su informe 35/07 que “no es legítimo invocar necesidades de la investigación de manera general y abstracta para justificar la prisión preventiva”, y que “dicha justificación debe fundamentarse en un peligro efectivo de que el proceso e investigación será impedido por la liberación del acusado”.

En tal sentido la Sala II de la Excma. Cámara de Casación Penal, en la causa 9971, in re: “FRANCO, Rubén Oscar s/Recurso de Casación” (resuelta el 31 de octubre de 2008, Registro 13428) donde se sostuvo que aunque el objeto del proceso se refiera a crímenes repudiables y especialmente odiosos, “… la cuestión radica en determinar si el carácter odioso de estos hechos justifica el apartamiento de los estándares constitucionales e internacionales generales sobre los presupuestos y límites de la prisión preventiva, suplantándolos por otros generales elaborados ad hoc, que debiliten su carácter excepcional”
V.- PLANTEO DE NULIDADES PROCESALES – FORMULA DENUNCIAS PENALES.-
El planteo que esta defensa introducirá, nos llevará a dejar formulada sendas denuncias penales por los delitos contemplados en los artículos 269 respecto de dos magistrados, 271 con relación a un letrado y 248 a 253 respecto del Ministerio Público Fiscal, todo del Código Penal,  ello en base a las siguientes consideraciones.

El Excmo. Tribunal Oral Criminal Federal, en el incidente de excusación de los señores magistrados, Dres. Roberto Falcone, Mario Portela y Néstor Parra, en la causa que involucra a mi defendido, Nicolás Caffarello, (Incidente Nº 2278/1, del Registro de Secretaría de este Tribunal) como motivación de su excusación han formulado una serie de apreciaciones por las cuales se habrían configurado una serie de graves irregularidades no sólo de índole procesal, sino que las conductas reseñadas por los señores magistrados se hallarían tipificadas en delitos penales de acción pública, que serán materia de análisis y denuncia por esta defensa.
Irregularidades cometidas no sólo por los magistrados intervinientes, Juez Dr. Eduardo Pablo Jiménez, Juez Subrogante Rodolfo Antonio Pradas, sino también por el Fiscal Federal Jorge Gutierrez.
Independientemente de la grave afectación al decoro y la dignidad del Tribunal, resulta claro la grave imputación que se formula “… una clara abdicación de la función que les asiste como garantes de que las actuaciones judiciales no sean marco propicio para zanjar espurios intereses personales”.

Resulta gravísima la intervención del Fiscal Gutierrez, que reconoce la presentación de escritos que no guardan relación alguna con la causa y con el objeto procesal, (fs. 477/8 de autos principales en fotocopias certificadas a fs. 59/60), pero llamativamente no ordena, o al menos solicita su desglose.

También el Representante Fiscal, advirtiendo la caducidad de la personería del abogado patrocinante, Gustavo Demarchi, le permite intervenir en audiencias testimoniales o presentando escritos inoficiosos.

Ya se dará la razón por la que esta defensa entiende se ha permitido estas gravísimas irregularidades.

Continúan el tribunal imputando a los funcionarios judiciales ya mencionados, una conducta permisiva por la cual se ha posibilitado, indudablemente por medio del “incumplimiento de sus deberes funcionales”, evitando investigar lo que desde un inicio del proceso tanto el Tribunal como la Cámara Federal señaló como un deber inexcusable, si lo que se perseguía era el esclarecimiento de los hechos e individualización de sus autores.
Esta defensa reitera lo ya expresado en sus agravios, ¿ha sido mi defendido Caffarello quien ha entorpecido las investigaciones? ¿o ha sido el propio abogado de la querella, Gustavo Demarchi en connivencia y por que no afirmar “participación necesaria” de ambos jueces y del fiscal quienes han entorpecido la investigación?

Se pretende enrostrar esta conducta a mi asistido, cuando en la realidad él ha sido también gravemente perjudicado, ya que se ha visto privado de su libertad, demorada la causa por cuestiones totalmente ajenas a su propia voluntad.
El Excmo. Tribunal se pregunta: “… Si esa era la finalidad –esclarecimiento de los hechos e individualización de sus autores- cómo se explica que el juez Jiménez no hiciera el reconocimiento en rueda de presos del imputado Caffarello cuando el propio Amílcar Gonzalez manifestó que “quería intentarlo” (fs.36/38). Gonzalez falleció y quizá la prueba más importante que podía haberse realizado en vida se perdió en forma ¿NEGLIGENTE? Cómo es posible que el propio Caffarello diga que se ha denunciado el domicilio de los padres de Delgado, sin que se haya hecho nada al respecto, cuando en la causa 890 mencionada surge evidencia de la vinculación de este individuo (Delgado) con el abogado patrocinante de la querella (ver fs. 1091 vta).

El abogado de la querella, Gustavo Demarchi, desvió la atención de la investigación, en su puro y exclusivo beneficio, y para su propia protección e impunidad, y para ello se valió de entorpecer el curso de la investigación, alejar la misma de la CNU, a la cual existen graves indicios que éste profesional pertenecería en algún grado de participación.
El propio Caffarello refirió estas circunstancias en su declaración indagatoria prestada ante el juez Castellanos, la que fue remitida al juez subrogante Pradas, sin que éste adoptara temperamento procesal alguno.

Es gravísimo que todo lo aquí denunciado por el propio Tribunal Oral, y que esta defensa hace suyo, que todas estas irregularidades que deberán ser investigadas hayan sido de conocimiento de todos los jueces y fiscales que han participado en este proceso.

Es indudable V.E. que esta causa adolece de nulidades insalvables que merituan una exhaustiva investigación y un pronunciamiento especial declarando la  nulidad de todo lo actuado, disponiendo la inmediata libertad de mi defendido, ya que esta causa “HA SIDO ARMADA EN SU EXCLUSIVO PERJUICIO Y PARA ENCUBRIR UNA RED DE CORRUPCIÓN JUDICIAL ENTRE EL ABOGADO DE LA QUERELLA, LOS DOS MAGISTRADOS INTERVINIENTES Y EL MINISTERIO FISCAL”
Es en tal sentido que esta defensa presenta formal denuncia contra los Dres. Eduardo Pablo Jiménez, Rodolfo Antonio Pradas, por la posible comisión de los delitos tipificados en los artículos 269, contra Jorge Gutierrez por los delitos contemplados en los arts. 248 a 253, y 271 contra Gustavo Demarchi, en concurso real con el delito tipificado en el artículo 210 todos del Código Penal.
VI.- ANÁLISIS DE LA CONDUCTA DEL DR. GUSTAVO DEMARCHI

Mención especial requiere el análisis del Dr. Gustavo Demarchi, abogado de la querella.

En el Juicio por la Verdad, un testigo, el abogado Eduardo Soares, hijo de un ex militante peronista de Mar del Plata secuestrado y ejecutado el 27 de mayo de 1975 y ex secretario general de Montoneros de esa Regional “En los años ’70 –recordó–, Mar del Plata vivía una situación particular, porque así como había un desarrollo muy importante de las organizaciones de la izquierda del peronismo, nuestra sociedad ha cobijado a caballo de fuerzas empresariales y políticas de la derecha peronista y fundamentalmente de las fuerzas de seguridad y las Fuerzas Armadas el desarrollo de varias organizaciones de la derecha, una de las cuales fue la CNU, que tuvo un pico altísimo de desarrollo en La Plata y Mar del Plata, particularmente ahí.”
Continúa su declaración explicando: “En dos oportunidades tuvimos que tocarnos institucionalmente con la CNU –explicó–. En ese momento, Julio Troxler era el interventor del PJ y citó a una reunión de todas las fuerzas políticas. En esa oportunidad se presentó Gustavo Demarchi como representante de la CNU.” Volvió a verlo, según dijo, en un encuentro con representantes de otras organizaciones de juventudes en la CGT. Y la tercera vez, aclaró, “lo vi directamente como fiscal en la causa penal que me armaron como militante, antes del golpe”. Soares denunció que al ser detenido en esa época fue torturado en presencia de un comisario. “Demarchi era el fiscal de esa investigación”.

Como la CNU no era una organización clandestina, contó el abogado, sus miembros eran conocidos. “Inicialmente –dijo–, era una fuerza política de derecha, pero que entre 1973 y 1976 comenzó a actuar con y de apoyo a las fuerzas de seguridad, convirtiéndose desde esa fecha en adelante en una filial de la AAA en Mar del Plata.”
Resulta pues indudable la especialidad del Dr. Demarchi en el armado de causas. 

También resulta meridianamente claro que esta lo ha sido en contra de mi defendido, y como único objetivo de desviar la investigación, ello fue imputar a un inocente que ya purga condena anticipada desde hace más de dos años, y que “ostentaba” el grado de “SOLDADO CONSCRIPTO”, chofer, en el momento de la ocurrencia de los hechos.

La conducta del abogado Demarchi, no puede ser analizada a la luz de la ética, debe serlo con el Código Penal, ya que la misma no se encontraría configurada como una falta, sino como un delito, el cual es sostenido y mantenido por esta defensa.

VII.- ASUME ROL DE QUERELLANTE:

En atención a que la totalidad de los hechos aquí expuestos, conductas tipificadas, gravísimo perjuicio causado a mi asistido, quien se ha visto implicado en esta charada orquestada desde las más altas esferas judiciales, jueces, fiscales, abogados, adhiere a esta denuncia, y oportunamente solicita sea tenido como parte querellante.

VIII.- INVOCA OBLIGATORIEDAD DE APLICACIÓN DE FALLO PLENARIO

Atento lo resuelto por la Excma. Cámara Nacional de Casación Penal, en el Plenario 13, Acuerdo 1/2008 del día 30/10/08, in re: “DIAZ BESSONE, Ramón Genaro s/Recurso de Inaplicabilidad de Ley” vengo a solicitar ses revoque la resolución recurrida y se disponga la excarcelación de mi defendido bajo la modalidad de la caución juratoria o fianza real que V.E. estime prudente.

Dicho Plenario dispone: “I-DECLARAR como doctrina plenaria que “no basta en materia de excarcelación o eximición de prisión para su denegación la imposibilidad de futura condena de ejecución condicional, o que pudiere corresponderle al imputado pena privativa de libertad superior a ocho años (arts. 316 y 317 del C.P.P.N.), sino que deben valorarse en forma conjunta con otros parámetros tales como los establecidos en el art. 319 del ordenamiento ritual a los fines de determinar la existencia de riesgo procesal”.

En dicho sentido cardinal, el artículo 10 in fine de la Ley 24050 dispone: “La interpretación de la ley aceptada en una sentencia plenaria es de aplicación obligatoria para la Cámara, para los Tribunales Orales, Cámaras de Apelaciones y para todo otro órgano jurisdiccional que dependa de ella, sin perjuicio que los jueces que no compartan su criterio dejen a salvo su opiniónj personal. La doctrina sentada podrá modificarse sólo por medio de una nueva sentencia plenaria” (El subrayado me pertenece).

IX.- PROCEDENCIA DE LA EXCARCELACIÓN:

Bajo la sentada doctrina plenaria de la Cámara Nacional de Casación Penal, debemos entender que las medidas de coerción que se puedan adoptar respecto de mi defendido devienen abstractas por las razones ya analizadas supra, tornando como único e inevitable remedio procesal la concesión del beneficio solicitado.

En consecuencia corresponde su otorgamiento sin más trámite y de acuerdo a los arts. 14, 18 y 75 in. 22 de la C.N.; arts. 7 incs. 1, 2, 3, 5 y 8 inc. 2 de la CADH; arts. 9 inc. 1 y 3 y 14 inc. 2 del PIDCP, arts. 2, 123, 280, 310, 319, 320 y 321, 456 inc. 1 y 2, 530 y 531 del C.P.P.N.)
X.- PETITORIO:

Por todo lo expuesto a V.E. solicito:

a) Tenga por presentado en legal tiempo y forma el Recurso de Casación interpuesto y oportunamente se eleven los autos al superior mediante forma de estilo.

b) Tenga presente la Reserva de Remedio Federal y la vía recursiva ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

c) Se tenga presente las denuncias formuladas.

d) Se extraigan copias autenticadas de la resolución dictada por el Excmo. Tribunal Oral Criminal Federal de fecha 13/08/09 del incidente de excusación Nº 2278/1 y se ordene su remisión a la Justicia Federal de Instrucción.
e) Se haga lugar al recurso y oportunamente se disponga la inmediata libertad de mi asistido Nicolás Caffarello.

f) Constituyo domicilio en la Alzada, Cámara de Casación Penal, en la calle Suipacha 1087, 4º Piso, Oficina “B” de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.
Provéase de conformidad que así V.E.
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