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SAN MIGUEL DE TUCUMAN,...DE DICIEMBRE DE 2004

Y VISTOS: Los incidentes de prescripcion y cosa juzgada n°
46.082 y n° 46.094, de nulidad n° 45.746 y los recursos de
apelacion interpuestos contra las resoluciones de fechas 7 de Octubre
de 2003, 29 de Oc tubre de 2003 y 1° de Diciembre de 2003 y

CONSIDERANDO:

A manera de preludio este Tribunal entiende que, para arribar
a una decision respecto al auto de procesamiento dictado en la
presente causa , es indispensable establecer los cimientos sobre los
gue se apoyara el andlisis y resolucién de los agravios alegados por
las defensas, en el caracter de cuestiones preliminares.

En segundo lugar se examinaran las cuestiones previas
relativas a la prescripcion de la accion penal y cosa juzgada, planteos
gue si bie n fueron deducidos por las defensas por via incidental, y
reiterados o justificados en las apelaciones contra el auto de
procesamiento, seran acumulados y resueltos en la presente
resolucion por entender que su valoracién nos exige introducirnos en
asuntos que hacen al fondo de la cuestion objeto de debate.

Finalmente seran merituadas por este Tribunal las resoluciones
de fechas 7 de octubre, 29 de octubre y 1 de diciembre de 2003

apeladas por las defensas de los encartados.

SUMARIO: Objeto procesal. 1. - CUESTIONES
PRELIMINARES: 1.1. - Contexto historico; 1.2. - Delitos comunes
y delitos de lesa humanidad; 1.2.1. -La comunidad

internacional y el juzgamiento y sancion de los delitos de lesa
humanidad; 1.2.2.Derecho interno y derecho internacional
publico; 1.3. -Conclusiones. 2. - CUESTIONES PREVIAS: 2.1. -
Prescripcidn: 2.1.1.Naturaleza juridica. Reglas y excepciones;
2.1.2. La comunidad internacional y la imprescriptibilidad de
los delitos de lesa humanidad; 2.1.3. El principio de legalidad
en el derecho internacio nal; 2.1.4. - Conclusiones. 2.2. - Cosa
Juzgada: 2.2.1. Sobreseimiento; 2.2.2. Indulto; 2.2.3. Amnistia
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general: apelaciones contra la resolucion de fecha 7 de
octubre de 2003 (Nulidad de las leyes N° 23.492 y N° 23.521);

2.2.3.1. - Consideraciones generales; 2.2.3.2. Agravios . Ley de
Punto Final y Ley de Obediencia Debida. Nulidad de la Ley
25.779; 2.2.4. - Conclusiones. 3. - APELACIONES CONTRA LAS

RESOLUCIONES DE FECHA 29 DE OCTUBRE DE 2003 Y 1 DE
DICIEMBRE DE 2003. 3.1. Cuestiones previas. Nulidades

procesale s: 3.1.1 .- Declaracion indagatoria y sus
ampliaciones; 3.1.2. Requerimiento fiscal; 3.1.3. Conclusiones ;
3.2 . Apelaciones al Auto de Procesamiento. Agravios; 3.2.1. -

Mérito probatorio ; 3.2.2 .-Imputacion a titulo de autoria; 3.2.3.
Planificacion. Cadena de mandos; 3.2.4. - Calificacion legal de
los hechos; 3.2.4.1. Violacion de domicilio ; 3.2.4.2 . Privacion

ilegitima de la libertad y apremios ilegales; 3.2.4.3. Asociacion
ilicita; 3.2.4.4. Desaparicion Forzada; 3.2.5. Conclusiones.

OBJETO PROCESAL: En estos autos se investiga las presuntas
responsabilidades de Luciano Benjamin Menéndez, en su condicion de
Comandante del Ill Cuerpo del Ejército responsable de la Zona 3
desde setiembre de 1975 hasta setiembre de 1979; y de Antonio
Domingo Bussi, en su condici6 n de Comandante de la V Brigada de
infanteria, responsable de la subzona 32 (Tucuman, Salta y Jujuy;
desde diciembre de 1975 hasta diciembre de 1977) y en el caracter
de gobernador de facto de la Provincia de Tucuman (desde el 24 de
marzo de 1976), en la ¢ omision de los delitos de violacién y
allanamiento ilegal de domicilio, privacion ilegitima de la libertad,
apremios ilegales, torturas, asociacion ilicita y homicidio calificado,
(art. 150, 151; art. 144 bis, incisos 1, 2y 3; arts. 210y 210 bis; art.

80 inciso 2, 6 y 7; y art. 55 todos del Cdodigo penal) en perjuicio del
ciudadano Guillermo Claudio Vargas Aignasse, senador provincial,
quien fuera detenido por fuerzas de seguridad el dia 24 de marzo de

1976. -

1.- CUESTIONES PRELIMINARES. -



1.1. - Contex to histoérico. -

A efectos del adecuado andlisis de los hechos que en esta
causa se investigan corresponde circunscribir su marco histérico. -

En el mes de febrero de 1975 la entonces presidente de la
Nacion, Isabel Martinez de Perdn, dictd el Decreto 261/7 5 por medio
del cual se inici6 una operacion integral de represion en la provincia
de Tucuman. -

Los motivos de la operacion ordenada se sustentaron en las
actividades que los elementos subversivos desarrollaban en la
provinciay en la necesidad de adoptar medidas adecuadas para su
erradicacion. -

Dicho decreto autorizaba al Comando General del Ejército para
gue proceda a ejecutar las operaciones militares que sean necesarias
a efectos de neutralizar y/o aniquilar el accionar de los elementos
subversivos en  dicha provincia, iniciando lo que se denominé
AOperativo I ndependenci ao.

La instruccion presidencial fue con posterioridad ampliada y
extendida hacia todo el pais mediante los decretos n°® 2770, 2771y
2772 del 6 de octubre de 1975. -

Todos los instrumentos mencionados, revistieron el caracter
de fisecretos 0 hasta el aflo 1983, momento en que fueron publicados
en el di ario ALa Prensao de Buenos
setiembre de 1983). -

Para operativizar las disposiciones emanadas del Poder
Ejecutivo N acional, las Fuerzas Armadas expidieron la Directiva 1/75

y luego la 404 /75 (Lucha contra la subversién).
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De dichos instrumentos se desprende que el objetivo trazado
por | as Fuerzas Armadas fue el de fdaniqui
subversivaso, confoiigeg nrdatosmeuna fact i t ud of ensi v
frente a uno diechemticglohchdofii deol og2a mar xi st
Un andlisis textual de tal normativa interna evidencia una
modificacion de la orden del P.E.N.: el verbo aniquilar no se
encuentra referido ya al acci  onar de las organizaciones subversivas,
sino directamente a las organizaciones subversivas. -
El AOperativo l ndependenci ao puesto
provincia de Tucuman (area 321/32/3), estuvo a cargo del general
Acdel Edgardo Vilas en su primera etapa (15/2/ 75 al 20 /12/75),
guien con posterioridad a su actuacion, escribié un relato titulado
ATucum8n: enero a diciembre de 1975".
Vilas describié la ejecucion de lo que seria su Ultima
intervencion en la provincia (Plan Tactico Nro. 6 -del 1 de octubre
hasta el 20 de diciembre -), afirmando que : ERM Tucuman, la lucha
contra la subversion estaba tocando a su fin. Sin embargo, ni el ERP
ni nosotros sabiamos que todo habria de decidirse apenas nueve dias
después de haber puesto en ejecucion el nuevo Plan Tactico Nro. 6 -
diciembre de 1975 -. 0
A. . . La lucha contra |l a subversi - -n ar me
final. EI ERP habia comenzado a desconcentrarse en busca de los
llanos, primero, y de Cordoba y el Gran Buenos Aires, luego. En el
monte quedaban algunos hombres, meros vestigios de lo que habia
sido la compafiia de Monte, mientras en la ciudad todos sus reductos
y casas operativas habian sido desmanteladas y sus actividades de
superficie eliminados. Los dos ultimos enfrentamientos sucedieron el

1°y el 14 de diciembre.



"... Hice entonces todos los intentos que fue posible para

guedar al frente de la VI Brigada, pues sabia que la interrupcion del

desgobierno justicialista era cuestion de dias o a lo sumo de un par

de meses y que casi con seguridad -como luego ocurrié - el

comandante de la brigada también seria nombrado gobernador de la
provincia. De esa manera, ya fogueado en el terreno, crei que podria
aportar mi experiencia para completar la accion que solo habia podido
ser efectiva en el terreno militar, en razén de las fa cultades que se
otorgaban como comandante de zona de operaciones. Faltaba ganar
la batalla politico -ideoldgica, la cual presuponia, como condicion sine
gua non, el monopolio del poder, es decir, la gobernacion.
Sin embargo, nada consegui. El dia 15 de dici embre recibi la
orden de preparar las cosas para despedirme de la brigada, pues ya
habia sido nombrado mi reemplazante, el general de brigada Antonio
Domingo Bussi, sobre cuya actuacion no me cabe a mi decir una
palabra. Creo que los hechos hablan solos.
"... El "Operativo Independencia”, si bien no habia terminado,
era un éxito completo. La subversion armada habia sido total y
completamente derrotada por un Ejército que luego de cien afos de
paz demostraba su capacidad de combate. La mayor satisfaccion fue
recibir dias después, ya estando en la capital federal, el llamado del
general Bussi, quien me dijo: "Vilas, Ud. no me ha dejado nada por
hacer o. (Vilas A., ATucum8n: enero
A EI desarroll o de | as Operaci oneso)
Con fecha 20 de diciembre de 1975 asumio la direccidon del
Operativo Independencia el general Antonio Domingo Bussi. En dicho

momento, conforme las propias afirmaciones publicas del general de

brigada saliente Acdel Vilas, s6lo quedaba pendiente | a Abat al

politicoide ol - gi-cao.
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En el mes de febrero de 1976, las Fuerzas Armadas
suscribieron un plan secreto (Plan del Ejército) del cual se desprende
la responsabilidad de la institucion militar y de sus integrantes, en la
preparacién y perpetracién del golpe de estado ejec utado pocos dias
después. -

Cumpliendo con el plan trazado, con fecha 24 de marzo de
1976 la Junta de Comandantes en Jefe de las Fuerzas Armadas,
integrada por el general Jorge Rafael Videla, el almirante Emilio
Eduardo Massera y el brigadier Orlando Ramodn Agosti,
interrumpieron el gobierno constitucional vigente. Los representantes
de las tres fuerzas del ejército se hicieron cargo del poder , dictaron
los instrumentos legales del llamado Proceso de Reorganizacion
Nacional y nombraron presidente de la Nacio n al general Videla. -

Algunas de las disposiciones legislativas adoptadas por la
Junta en la consecucién de los fines predispuestos fueron: Acta para
el Proceso de Reorganizacion Nacional (24 de marzo de 1976); Ley
21.272 que imponia penas severas (recl usion por tiempo
indeterminado, pena de muerte) a los que atentaren contra personal
militar, policial, de seguridad y penitenciario; Ley 21.275 que dejaba
automaticamente sin efecto todas las solicitudes en donde se ejercia
la opcion de salir del pais en ¢ aso de estado de sitio (art. 23 C.N.);
Ley 21.276 sobre prohibicion de determinadas actividades en los
centros universitarios; Ley 21.323 que establecia sanciones
carcelarias para los que violaren disposiciones referentes a la
suspension de partidos polit  icos; Ley 21.338 que modifico el Cbdigo
Penal e impuso la pena de muerte en relacion a la asociacion ilicita y
a delitos calificados de subversivos; Ley 21.461 que daba facultades
a las fuerzas armadas, de seguridad y policiales, para la investigacion

de delitos subversivos, con potestades para interrogar, arrestar y



obtener pruebas para la provision sumarial; se dictaron decretos que
suspendian la actividad de las organizaciones gremiales y politicas,
etc. - (Cfr. Informe sobre la situacion de los derechos humanos en
Argenti na, C.1.D. H. 1980, Cap?2tul o I A E|I S
argentiEnoo) .
A fin de cumplimentar y efectivizar tales cometidos, se utilizd
la division estratégica del pais en zonas, subzonas y areas,
distribucién operativa ya existente y que fueraideada al momento en
gue se inicio el plan de represion (febrero de 1975). -
Ademas, durante los afios 1975y 1976, se crearon en el pais
numerosos Centros Clandestinos de Detencion (C.C.D.).
Nuestra provincia tuvo el siniestro privilegio de h aber
inaugurado dicha "invencion” (C.C.D.), como una de las herramientas
fundamentales del sistema de represion montado en el pais la
"Escuelitade Famai 1 §80.
A En el afo 1975, con | a puesta en ma
Independencia se asienta en la localidad de Famailla un Comando de
Operaciones a cuyo cargo se encontraba el General Acdel Edgardo

Vilas. Desde ese momento (febrero 1975) hasta la fecha del golpe

militar del afio 1976 funcioné en una escuela que se encuentra en la
misma localidad frente al campo  Fronterita un campo de
concentraci - -n conoci do cComo L a Escuelitao

Comisién Bicameral Investigadora de las violaciones de los derechos
humanos en la provincia de Tucuman , ldepala , 1991; Informe
Argentina, C.I.D.H., fs 98)

A partir del me s de marzo de 1976 los C.C.D. se reprodujeron
y se instalaron en distintos lugares del pais. -

Sea como centros de alojamiento de detenidos o de transito,

entre 1974 y 1978 en nuestra provincia se constatd6 el
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funcionamiento de los siguientes C.C.D.: (i) Es cuela Diego de Rojas

AL a Escuel itao; (i) Jefatur a Centr al de

Arsenales Miguel de Azcuénaga; (ii) Escuela Universitaria de
Educacion Fisica; (iv) Ex ingenio Nueva Baviera; (v) El Reformatorio;

(vi) Escuela de Policia de Tucuman; (vii) Santa Lucia; (viii) Comisaria
de Monteros; (ix) Administracion ex ingenio Lules; (x) Cuartel de
Bomberos; (xi) Comando Radioeléctrico Policia de Tucuman; (xii)
Delegacién de la Policia Federal; (xiii) Escuela Republica del Peru;
(xiv) Comisaria de L as Cejas; (xv) Seccion E de la Penitenciaria de
Villa Urquiza 1976/1977;(xvi) ElI Motel.(Cfr., Informe Comision
Bicameral..., fs. 98/121). -

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (C.1.D.H.),
luego de realizar una visita in loco por mandato de la Or ganizacion de
los Estados Americanos (O.E.A)) -de la que nuestro estado era
miembro desde 1956 -, elabor6 un informe con fecha 14 de diciembre
de 1979 en el que puso en evidencia la antijuridicidad del  accionar del
gobierno de facto y la violacion de derech os fundamentales. -

En dicho informe se concluy- que f#fApor
autoridades publicas y sus agentes, en la Republica Argentina se
cometieron durante el periodo a que se contrae este informe -1975 a
1979 -numerosas y graves Vviolaciones de fun damentales derechos
humanos reconocidos en la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombr eo.

En particular, la Comisién consideré6 que esas violaciones
habian afectado: a ) el derecho a la vida, en razén de que personas
pertenecientes o vinc uladas a organismos de seguridad del Gobierno
han dado muerte a numerosos hombres y mujeres después de su
detencién; b) el derecho a la libertad personal, al haberse detenido y

puesto a disposicion del Poder Ejecutivo Nacional a numerosas



personas en forma indiscriminada y sin criterio de razonabilidad; c) el
derecho a la seguridad e integridad personal, mediante el empleo
sistematico de torturas y otros tratos crueles, inhumanos vy
degradantes, cuya practica ha revestido caracteristicas alarmantes;

d) el de recho de justicia y proceso regular, en razén de las
limitaciones que encuentra el Poder Judicial para el ejercicio de sus
funciones; de la falta de debidas garantias en los procesos ante los
tribunales militares; y de la ineficacia que, en la practica y e n
general, ha demostrado tener en Argentina el recurso de Habeas
Corpus. (Cfr., Informe Argentina, C.1.D.H., 1980). -

Conforme describe José Luis Romero -investigador principal
del CONICET, Profesor de Historia Social general de la UBA, de la
FLACSO y de | a UNT- si bien las repercusiones internacionales de la
publicacién del Informe referido condicion6 severamente la situacion
internacional del gobierno militar, su crisis interna comenz0 recién
con el descalabro financiero producido en el afio 1981 y se agud iz0
con la derrota del  ejército argentino en las islas Malvinas, haciendo
publicos los conflictos hasta entonces disimulados. La Marina y la
Aeronautica se retiraron de la Junta Militar creando una situacion
institucional insdlita: la designacion de un nue vo presidente militar,
general Reinaldo Bignone, designado por el comandante en jefe del
Ejército. El nuevo presidente logré afirmarse mediante un consenso
minimo de las fuerzas politcas para un programa de
reinstitucionalizacién sin plazos definidos. Dur ante este periodo las
aspiraciones militares se concentraron en pactar con las fuerzas
politicas garantias de no investigacion de los actos de corrupcion o
enriquecimientos ilicitos, ni responsabilidades en lo que los militares
empezaron a | | amarci a@&ig.ue Real iszar on una

presentada en noviembre de 1982 , que fue rechazada por la opinién
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publica en general y por las fuerzas politicas. El reclamo popular en
defensa de la democracia forzé el llamado a elecciones  para fines de
1983. ( ABroerviea hciosntt empor 8nea de | a Argent.
Cultura Econémica, 2001, Capitulo VIlp .235yss.). -
Frente a la inminencia de la normalizacion institucional del
pais, con fecha 23 de marzo de 1983 el gobierno de facto dicta la ley
22.924 denomi Matd amnistie 06 i por medi o de | a <cu
determinaba la extincion de las acciones penales emergentes de los
delitos cometidos con motivacion o finalidad terrorista o subversiva
desde el 25 de mayo de 1973 hasta el 17 de junio de 1982. Dicha
norma se dicto con e | proposito de impedir el juzgamiento de las
acciones perpetradas durante el gobierno de facto, pero , N0 obstante
supuso un tacito reconocimiento de la comisibn de conductas
delictivas mediante | a determinaci-n de un
desde el Esta do. (Cfr. Ley 22.924 arts. 1, 2, 5,6y 11). -
El presidente constitucional electo, Dr. Raul Alfonsin, asumié la
jefatura de gobierno el 10 de diciembre de 1983. Entre sus primeros
actos de gobierno constan el decreto 158/83 (13 de diciembre) y el
decreto 1 87/83 (15 de diciembre). -
Por decreto 158/83 se ordend el juicio sumario ante el Consejo
Supremo de las Fuerzas Armadas de los integrantes de Junta Militar
gue usurpd el gobierno de la Nacion el 24 de marzo de 1976 y a los
integrantes de las dos juntas mi litares subsiguientes (art. 1).
Se establecid que dicho enjuiciamiento se referiria a los delitos
de homicidio, privacion ilegitima de la libertad, aplicacion de
tormentos a los detenidos, sin perjuicio de los demas de los que
resulten autores inmediatos 0 mediatos, instigadores o cémplices los

oficiales superiores mencionados en el art.1 (art. 2).



Se establecio en el art.3 que la sentencia del tribunal militar
seria apelable ante la Camara Federal en los términos de las
modificaciones al Cddigo de Justic  ia Militar una vez sancionada por el
Congreso de la Nacién el proyecto remitido en ese mismo dia ( lo que
posteriormente fue sancionado como ley 23.049). -

Por decreto187 /83 se constituyd una Comisién Nacional con el
objeto de esclarecer los hechos relaciona dos con la desaparicion de
personas ocurrid as en el pais.

Dicha comision se integraria con 16 personas (10 miembros
designados por el P.E.N. y tres miembros designados por cada
camara legislativa).

La comision debia emitir un informe final con explicacio n de
los hechos investigados en un plazo de 180 dias desde su
constitucion. ( Informe CONADEP ). -

Paralelamente mediante ley n° 23.040, el Congreso de la
Nacién anuldo la ley 22.924 de Auto amnistia  por su manifiesta
inconstitucionalidad , estableciendo en su art. 2 que la mentada ley
carecia de todo efecto juridico para el juzgamiento de Ilas
responsabilidades penal, civil, administrativa y militar emergentes de
los hechos que ella pretendia cubrir y en particular establecié que le
era inaplicable el principio de la ley penal méas benigna establecido en
el art. 2del C.P. -

Respecto al juzgamiento de los hechos delictivos perpetrados
durante el periodo 1976 -1983, la Camara Federal Penal de la Capital,
-quien intervino como tribunal revisor de la actuacién jurisdi ccional
encomendada al Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas i,ensu
resolucion de fecha 9 de diciembre de 1985, entendié demostrada la
existencia de un plan criminal puesto en marcha por los comandantes

de las Fuerzas Armadas, y consider6 de acuerdo a la prueba



debidamente producida en la causa, que los delitos esenciales
constitutivos de dicho plan criminal fueron el secuestro de las
victimas, su traslado a centros clandestinos de detencion instalados

en dependencias militares y policiales, el interro gatorio bajo tortura,
la posterior desaparicion de los ciudadanos secuestrados y también
incorpor6 el robo de bienes. (Causa 13/84). -

La situacién hasta aqui descripta también fue resaltada y
calificada por la Corte Suprema, al momento de su intervencion en el
Juicio a las Juntas .-

A. .. el 24 de marzo de 1976, | as Fuerzas
gobierno de Isabel Martinez de Peron. Los comandantes en Jefe del
Ejército Teniente General Jorge R. Videla, de la Armada Almirante

Emilio E. Masserra y la Aeronautic a Brigadier General Orlando R.
Agosti constituidos en Junta Militar asumieron el poder constituyente

y se asignaron el poder supremo. Dictaron el Acta, el Estatuto y el
Reglamento del Proceso de Reorganizacion Nacional que se
completaron con precisiones al ambito funcional de la Junta y el
Presidente y relegaron la Constitucion de 1853/60 a la categoria de

texto supletorio. El poder constituyente dejo de residir en el pueblo y

de hecho el pais tuvo una constitucion dispersa, a la usanza inglesa.

El Acta con tiene el "Propoésito y los objetivos basicos del Proceso de
Reorganizacion Nacional". Ese propdésito se anuncia en un solo punto

gue se centra de modo explicito en erradicar la subversion y
promover el desarrollo "enfatizando el sentido de moralidad,

idonei dad y eficiencia" para reconstruir la imagen de la Nacién y
oportunamente instaurar una democracia republicana, representativa

y federal ... La Junta Militar suspendié la actividad gremial de las
entidades de trabajadores, empresarios y profesionales; el d erecho

de huelga; la actividad politica y de los partidos politicos; proscribio
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las actividades de los partidos Comunista Revolucionario, Socialista
de los Trabajadores, Politico Obrero, Obrero Trotskista, Comunista
Marxista -Leninista; disol vié entidades p ara-partidarias; y
organizaciones declaradas ilegales e intervino la C.G.E. y la C.G.T.,
entre otras medidas de excepcion (leyes de facto 21.256, 21.261,
Dec. 6/76, 21.269, dec. 10/76; 21.375; 21.322; 21270, 21271, etc.).
El esquema de poder permitia el re cambio y reciclaje de los elencos
militares que operaban en la cluspide del poder con la regularidad con
gue se mueve el escalafon militar. -
Que esa estructura gubernamental significo el establecimiento
en el pais de un régimen militar tecno autoritario , a cuyo servicio
estuvo no solo la burocracia tradicional sino grupos de tecnécratas
gue coadyuvaron con el estamento militar en la realizacién de las
distintas politicas; en rigor, al despliegue de proyectos de
reestructuracion de la sociedad. La sustentacio n ideoldgica del
régimen estuvo en la doctrina de la seguridad nacional, que importa
una transferencia a la politica de los principios del pensamiento
militar que tiende a la integracion, junto a los factores bélicos, de los
factores politicos, econémicos, cul turales y psicol -gicoso.
En lo que hace a la lucha contra los grupos subversivos en la
represion a su cargo utilizdé métodos no autorizados por los
reglamentos y las leyes dejando de lado los cédigos y la justicia. Que
ese método no convencional de Iu cha se utilizé6 a partir de 15 de
enero de 1975 en el operativo independencia en acciones contra el
ERP y fue organizado sin autorizacion de Isabel Martinez de Perén.
Contrariando las 6rdenes emanadas desde Buenos Aires, se elabor6
un modelo de acciéntom  ado de las experiencias proporcionadas por
oficiales de la OAS vy las luchas de Vietham y Argelia, de organizacién

celular, con grupos de oficiales vestidos de civil y en coches de uso



particular, con impunidad asegurada y aptos para dotar de mayor

celeridad a las tareas de inteligencia y de contrainsurgencia que

permitieron prescindir de la justicia, clasificar los prisioneros del ERP

segun importancia y peligrosidad de modo que solo llegaran al juez

los inofensivos. Este tipo de acciones, cuando las Fu erzas Armadas

asumieron el Poder del Estado fue adoptado por los respectivos

comandantes objeto de o&rdenes verbales, conforme la prueba

obrante en |l a sentencia del curso. o0 (Causa
3, 4y 10 del voto del Dr. Fayt; 309:1762). -

Resulta de sumo interés la valoracion que, del contexto
histérico expuesto , ha realizado el historiador Luis Alberto Romero
para qui en: A.. .l a soluci-n planteasda por
existente en 1975, consistié en eliminar la raiz del problema, que en
su diagnaostico se encontraba en la raiz misma de la sociedad y en la
naturaleza irresoluta de sus conflictos. El caracter de la solucion
proyectada fue una operacién integral de represion, cuidadosamente
planeada por la conduccién de las tres armas, ensay ada primero en
Tucuman -donde el Ejercito intervino oficialmente desde 1975 - vy
luego ejecutada de modo sistematico en todo el pais. Asi lo establecio
la investigacion realizada en 1984 por la Comision Nacional sobre
Desaparicion de personas, la CONADEP, y luego la justicia que juzgo
a los militares implicados y conden6 a muchos de ellos. Los mandos
militares concentraron en sus manos toda la accion y los grupos
parapoliciales de distinto tipo que habian operado en los afios
anteriores se disolvieron o se sub ordinaron a ellos. Las tres armas se
asignaron diferentes zonas de responsabilidad y hasta mantuvieron
una cierta competencia para demostrar mayor eficacia, lo que dio a la
operacion una fisonomia anarquica y faccional que, sin embargo, no

implico acciones causales, descontroladas o irresponsables, y lo que



pudo haber de ello formé parte de la concepcién general de la
horrenda operacion ... Cada detenido, desde el momento en que era
considerado sospechoso, era consignado en una ficha y un
expediente, se hac ia un seguimiento, una evaluacion de su situacién
y se tomaba una decision final que correspondia siempre al mas alto
nivel militar. La represion fue en suma, una accién sistematica
realizada desde el Estado. Se tratdé de una accion terrorista, dividida
en cuatro momentos principales: el secuestro, la tortura, la detencién
ylaejecuci - nCitgpag. @ yss.). -

En relacion al sistema de represion sostuvo Carlos Nino que,
Ani siquiera este mar co jurzdico extrema
suficiente, ya que , como es sabido, la mayor parte de la actividad
persecutoria de reales y presuntos subversivos, o de personas a las
gue se involucré en forma casi azarosa, siguiendo una politica de
terror, fue conducida en forma ilegal y clandestina. La ajuridicidad
gue nos viene persiguiendo desde la época de la colonia, llegé a su
apogeo con una violacion masiva de los derechos individuales por
parte del aparato estatal, que no tenia precedentes en el continente y
pocos en el mundo. Los miles de desaparecidos, ejecutado sy
torturados lo fueron en forma absolutamente clandestina, y a pesar
de las comprobaciones fehacientes por la justicia y organismos

nacionales e internacionales, aun hoy los sectores cercanos a la

o

comision y aprobacion de estos hechos niegan su concurren ci a
(Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea, 2002 Pag.143 y
ss.). -

Desde lo expresado corresponde entonces consignar que
durante el periodo 1975 -1983, se suspendieron en forma absoluta
las garantias de los ciudadanos y se limitd substancialment e el

ejercicio de derechos individuales, implementadndose un sistema de



violencia desde el Estado hacia la ciudadania caracterizado por la

ilegitimidad, la desmesura, la impunidad, y el absoluto desprecio por

la dignidad humana y los derechos fundamentale s de la persona,
inscribiéndose dicho accionar dentro de una practica que la doctrina

ha definido como Aterrori smo de estadoo.

Las victimas del terrorismo de estado son directas e indirectas,
es decir, no soOlo son aquellas personas detenidas, torturadas o]
asesinadas, sino también todo el resto de la poblacion que ha vivido
| as consecuencias de este fdAmal radi cal o e
constante, de ausencia de derechos, en la pérdida del auto respeto,
de la autoestima y de la conciencia de la propia dig nidad. -

Ernesto Garzon, jurista espafiol, analiza el concepto de
terrorismo de Estado en el sentido de Aun
de reconocimiento permite y/o impone la aplicacion clandestina,
impredecible y difusa, también a personas manifiestamente
inocentes, de medidas coactivas prohibidas por el ordenamiento
juridico proclamado, obstaculiza o anula la actividad judicial y
convierte al gobierno en agente activo de la lucha por el
podero. (Garz-n Val des, Ernest o, El Terrori:
Estudios Politicos, N° 65. julio -septiembre 1989, Madrid; citado por
El 2as Padilla Ballesteros en fAlLa memoria vy

De lo hasta aqui manifestado resulta pertinente inferir que los
hechos delictivos que se investigan en la presente causa se
perpe traron en el contexto del terrorismo de estado imperante en
nuestro pais, por lo que corresponde determinar, como segundo nivel
de examen, si dichos hechos se califican como delitos comunes o
como de lesa humanidad. -

1.2. - Delitos comunes y delitos de lesa humanidad. -



Se define como fAdelitos comuneso aquell
tipificados en normas que integran el ordenamiento penal objetivo
material, componente del derecho interno de cada Estado. Dichas
acciones delictivas se encuentran codificadas en el Cédigo Penal de la
Nacion, en las leyes penales especiales o en las normas penales de
leyes comunes, sancionados por el Congreso Nacional en virtud de las
atribuciones concedidas por el art. 75 inc. 12delaC.N. -

Los delitos denominadaoasadfdenlcaieat hamars
tipificacion en el ordenamiento penal internacional consuetudinario (
ius cogens) o convencional (tratados, convenciones, pactos, etc.) y
ti pifican aquellas conductas que Afafectan
Estados en su caracter de mi embros de | a comunidad inte
gue fihacen a sus perpetradores enemigos de

de Medina Federico, Nociones de Derecho internacional Moderno, 5ta

Edici-n Par2zs 1906, pP8g. 235, citado por
contra el Derecho de Gentes en | a Constituci - -n Arg:¢
pag. 938). -

Respecto al concepto de nAdelito de | e:

afirmarse que es una definicion en evolucion que acredita cuatro
momentos decisivos:
(). - Definicion en el Estatuto de Nuremberg de 1945: De este

instrumento normativo, particularmente de su art. 6 inciso ¢, puede

extraerse el pri mer concepto de-fAdcrimen de
A EI asesinat o, el exterminio, l a sumi s
deportacion y cualquier otro acto inhumano cometido cont ra cualquier

poblacién civil, antes o durante la guerra, o bien las persecuciones
por motivos politicos, raciales o religiosos, cuando estos actos o
persecuciones, tanto si han constituido como si no, una violacién del

derecho interno del pais donde han s ido perpetrados, han sido
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cometidos después de cualquier crimen de la competencia del

tri bunal, o en relaci-n con ese crimeno.
Dicha definicion, aplicada directamente por los tribunales

aliados después de 1945, fue consagrada por la Asamblea General de

la Organizacion de Naciones Unidas (O.N.U.) mediante resolucion n°®

3 del 13 de febrero de 1946 y ha sido empleada en 1961 por el

Tribunal del distrito de Jerusalén y por el Tribunal Supremo de Israel

(caso Eichmann); en 1971 por los Tribunales de Banglades h al tratar

una solicitud de extradici -n a |l a India deé
actos de genocidio y c¢cr2menes contra | a hu
1973 -1974, p.125); en 1981 por el Tribunal Supremo de los Paises

Bajos en el asunto Menten (N.Y.l.L. 1982 , p. 401y ss.); en 1983 por

el Tribunal Supremo de Francia en el caso Claus Barbie; en 1989 por
el Tribunal Superior de Justicia de Ontario -Canada - en el caso Finta. -
(ii). - Definicion en la Convencion para la prevencion y sancion
del delito de genocidi 0 de 1948: En su art. | la Convencién establece
gue el genocidio, sea cometido en tiempo de paz o de guerra, es un
delito del derecho internacional que los Estados se comprometen a
prevenir y sancionar. -
Luego en su art. Il tipifica el delito de genocidio -
A En | a presente Convenci - n, s e enti e
cualquiera de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con
la intencién de destruir total o parcialmente, a un grupo nacional,
étnico, racial o religioso, como tal: a) la matanza de miembros del
grupo; b) lesiébn grave a la integridad fisica o mental de los
miembros del grupo; c) sometimiento intencional del grupo a
condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica,

total o parcial; d) medidas destinadas a impedir los naci mientos en el
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seno de un grupo; e) traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro
grupe. 0.

Este instrumento avanzé en la tipificacion de delitos de
derecho internacional e introdujo la posibilidad de que las acciones
tipificadas como delitos de lesa hu manidad sean calificadas como
tales independientemente de que su perpetracion se concrete en
tiempo de paz o de guerra. -

(iii). - Definicién en la Convencién sobre la Imprescriptibilidad
de los crimenes de guerra y de lesa humanidad de 1968: Surge en
este instrumento una definicibn mas avanzada ya que, si bien toma el
concepto de crimen de lesa humanidad del Estatuto de Niremberg,
lo desanuda definitivamente de la guerra -como concepto de acceso
al ambito del crimen de lesa humanidad - y determina que es tos
actos lesivos deben ser prevenidos y sancionados sin perjuicio de que
los mismos no constituyan violacion del derecho interno de los
Estados. -

Art . | apartado b) fALos cr2menes
tanto en tiempo de guerra como en tiempo de p az, segun la
definicion dada en el Estatuto del Tribunal Militar de Niremberg del 8
de agosto de 1945 y confirmada por las resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidad 3 (I) del 13 de febrero de 1945 y 95
() del 11 de diciembre de 1946, asi como la expulsion por ataque
armado u ocupacion y los actos inhumanos debidos a la politica del
apartheid y el delito de genocidio definido en la Convencién de 1948
para la prevencién y la sancion del delito de genocidio aun si esos
actosnoconsttuyen u na vi ol aci -n del derecho

(iv). - Definicién en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia de 1993; en el Estatuto del Tribunal Penal

Internacional para Ruanda de 1994 y en el Estatuto de Roma de

ntern



1998: El Estatuto del Tribu nal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia tipifica en su art 5 el crimen de lesa humanidad. -

A EI Tri bunal Il nternaci onal est8 habildi
presuntos responsables de los siguientes crimenes cuando éstos han
sido cometidos en el curso de un conflicto armado, de caracter
nacional o internacional y dirigidos contra cualquier poblacion civil: a)
asesinato; b)exterminacion; c¢) reduccion a la servidumbre; d)
expulsién; e) encarcelamiento; f) tortura; g) violaciones; h)
persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos; i) otros
actos inhumanoso.

Paralelamente el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda, si bien mantiene la definicion anterior, amplia o aclara el
conceptoensuart. 3. -

A E|I Tri bunal | nt er mdactendra admpetpr@ia a Ru a
para enjuiciar a los presuntos responsables de los crimenes que se
sefialan a continuacién, cuando hayan sido cometidos como parte de
un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil por
razones de nacionalidad o por r azones politicas, étnicas, raciales o
religiosas: a) homicidio intencional; b) exterminio c) esclavitud; d)
deportacion; e) encarcelamiento; f) tortura; g) violacion; h)
persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos; i) otros actos
i nhumanoso.

A esta altura cualquiera de las conductas delictivas
enumeradas en los articulos de referencia configuraran crimenes de
lesa humanidad cuando concurran los criterios de gravedad , caracter
masivo y movil politico, racial, religioso, social o cultural. -

También corresponde referir que, en esta instancia normativa,
el umbral que determina el acceso a la calificacién de crimen de lesa

humanidad se ubica en la comprobacién de un determinado contexto:



las conductas delictivas deben ser perpetradas como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil. -

Finalmente el camino evolutivo trazado sobre el concepto de
crimen de lesa humanidad encuentra su punto mas desarrollado en la
definicion normada  en el Estatuto de Roma sancionado en el af o]
1998 con vigencia desde el 1 de julio de 2002. -

AA | os efectos del presente Estatuto se
de lesa humanidad cualquiera de los actos siguientes cuando se
cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra
una poblacion ¢ ivil y con conocimiento de dicho ataque: a) asesinato;
b) exterminio; c) esclavitud; d) deportacion o traslado forzoso de
poblacién; e) encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica
en violacion de las normas fundamentales de derecho internaci onal,
f) tortura; g) violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada,
embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de
violencia sexual de gravedad comparable; h) persecucion de un grupo
o colectividad con identidad propia fundada en m otivos politicos,
raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido
en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexion con
cualquier acto mencionado en el presente parrafo o en cualquier
crimen de competencia de la Corte; i) desaparicion forzada de
personas; j) crimen de apartheid; k) otros actos inhumanos de
caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o
atenten gravemente contra la int egridad fisica o la salud mental o
f2sica.o(art. 7)

Los tres cuerpos normativos citados ( E.-T.P.LY., ET.P.IR. y

E.R.) definen, respectivamente, en sus art. 5 , 3y 7 (2) (@), la
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expresi - n fAat dagconestdn ondltipe de actos que cumplen

con los requ isitos de los actos inhumanos enunciados. -

En cuanto a las caracteristicas del ataque, determinan que

serd generalizado cuando cause una gran cantidad de victimas; y

serg§8 un ataque sistem8tico cuando

una politica 0 a un plan preconcebidoo.

1.2.1. - La comunidad internacional y el juzgamiento y sancién

de los delitos de lesa humanidad. -

La comunidad internacional, a través de la Asamblea General
de la O.N.U. -de la que Argentina es Estado miembro desde el 28 de
octubre de 1 945 cuando ratifico la Carta de Naciones Unidas (art.
110.4 de la Carta) - manifestd en forma concluyente su interés en el
juzgamiento y sancion de los crimenes de lesa humanidad y los
crimenes de guerra, al convenir la creacion del Tribunal Militar
Intern acional encargado del juicio y castigo de los principales
criminales de guerra del Eje europeo, acuerdo que fuera firmado en
Londres el 8 de agosto de 1945 junto con el Estatuto anexo al mismo

(Tribunal y Estatuto de Nuremberg). -

En forma concomitante, con fecha 13 de febrero de 1946

dicho érgano internacional adopt6 la Resolucion n°® 3 mediante la cual
Atom:- conocimiento de | a definici

la paz y contra la humanidad tal como figuran en el Estatuto del

S

e a

de

Tribunal MiltardeN ¢ rembergo y luego a trav®s

95, de f echa 11 de di ci embr e de

Derecho Internacional reconocidos por el Tribunal de Nuremberg y

por | a Sentencia de ese tribunalo.

1946

A c

a
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El efecto de tales resoluciones fue con sagrar con alcance
universal el derecho creado en el Estatuto y en la sentencia de
Nuremberg. -

Entre los principios de derecho internacional reconocidos en
los citados referentes normativos corresponde efectuar una mencién
expresa del Principio | 'y VI. -

fiPrincipio I: Toda persona que cometa un acto que constituya
delito de derecho internacional es responsable de él y esta sujeto a
sanci -no

APrincipio Vi : Los del itos enunci ados
punibles como delitos de derecho internacional: ... c) Delito s contra la
Humanidad: ElI asesinato, el exterminio, la esclavizacion, la
deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier
poblacién civil o las persecuciones por motivos politicos, raciales o
religiosos, cuando tales actos sean cometidos o ta les persecuciones
sean llevadas a cabo al perpetrar un delito contra la paz o un crimen
de guerr a, o] en r e |(Rriocipiosn aprabadas p® | la0 .
Comisién de Derecho Internacional de las Naciones Unidas en 1950). -

Con fecha 9 de diciembre de 1948, en  tendiendo consensuado

gue el genocidio es un delito de derecho internacional contrario al

espiritu y fines de las Naciones Unidas y que el mundo civilizado
condena, |l a Asamblea Gener al de | a ONU ap
para la Prevencion y la Sancion del de |l ito de Genocieai o0, | a

ratificada por nuestro pais con fecha 9 de abril de 1956, mediante
decreto ley 6286/56. -
Dicha Convencion determina en su art . I gue ALas
contratantes confirman que el genocidio, ya sea cometido en tiempo
de paz o ent iempo de guerra, es un delito de derecho internacional

qgue ell as se comprometen a- prevenir y sanci
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Paralelamente, con fecha 12 de agosto de 1949 se aprueban
los Convenios de Ginebra (I, Il, 1, IV) todos los cuales contemplan
en su art. 3, dispos iciones basicas aplicables a todo conflicto
armado, sea éste de caracter internacional o interno. -
A... Se proh2ben fien cual quier tiempo Yy
a) los atentados contra la vida y la integridad corporal,
especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los
tratos crueles, la tortura y los suplicios;
b) la toma de rehenes;
c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los
tratos humillantes y degradantes;
d) Las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio
ante un tri bunal legitimamente constituido, con garantias judiciales
reconocidas como indispensables -por | os pue
Argentina ratifica los cuatro Convenios de Ginebra con fecha
18 de setiembre de 1956, asumiendo obviamente, los compromisos
internaci onales en ellos estipulados. -
Es decir que , al correr del afio 1960, la comunidad
internacional se habia manifestado en forma clara y unanime
respecto a la necesidad de juzgamiento y sancién del delito de
genocidio, de los crimenes de guerra y de los crime nes de lesa

humanidad. -
1.2.2. - Derecho interno y derecho internacional publico. -
La importancia y vigencia del derecho internacional publico, la

existencia de delitos que afectan a la humanidad, y la necesidad de

gue dichas conductas sean castigadas, tuvo una embrionaria vision



en los constituyentes de 1853 cuando proclamaron el art. 102 in fine
(C.N. 1853). -

ATodos | os juicios criminales
derecho de acusacién concedido a la Camara de Diputados, se
terminaran por jurado s, luego que se establezca en la Republica esta
institucion. La actuacion de estos juicios se hara en la misma
provincia donde se hubiere cometido el delito, pero cuando éste se
cometa fuera de los limites de la nacién, contra el derecho de gentes,
el Cong reso determinara por una ley especial el lugar en el que haya
de seguirse-el juicioo.

Tales principios motivaron esclarecedoras reflexiones en Juan

Bautista Al berdi gui en asever - que

or di

A .

género humano, en virtud de la unida d misma del género  humano...

Lo que se llama derecho de gentes es el derecho humano visto por su
aspecto m8s general, m8s el evado,

... El derecho de gentes visto como derecho interno y privado

de la humanidad, se presta como el derecho interno de cada nacion,

m8 s

a la gran division en derecho penal y derecho civil... el primero se

llama derecho de la guerra y el segundo derecho de la paz... Asi el

derecho internacional de la guerra no es mas que el derecho penal y
criminal de | a-humani dad. o

... No importa que no haya un tribunal internacional que les
aplique un castigo por su crimen, con tal que haya una opinion

universal que pronuncie la sentencia de su crimen. La sentencia en si

misma es el mas alto y tremendo castigo. El asesino no es abominado

por el castigo que ha sufrido sino por la calificacion de asesino que ha

merecido. -

Cuando uno 0 muchos individuos de un estado son

atropellados en sus derechos internacionales, es decir de miembros

nari C
El
nter



de la sociedad de la humanidad, aunque sea por el gobierno de su
pais, ellos pueden, invocando el derecho internacional, pedir al
mundo que lo haga respetar en sus personas, aunque sea contra el
gobierno de su pais. La intervencion que piden... la piden en nombre
propio, por el derecho internacion al que los protege en sus garantias
de libertad, vida, seguridad, igualdad, etc. Asi se explica el derecho

del mundo a intervenir por la abolicion de la esclavitud civil, crimen
cometido contra la humanidad. Y como la esclavitud politica no es

mas que una variacion de la confiscacion de la libertad del hombre,
llegara el dia en que también ella sea causa de intervencion, segun el

derecho internacional, en favor de la victima de la tirania de los

gobiernos criminales 0 (Juan BauQuérrat a

1870 -, Libreria Historica, edicion 2003). -

El art. 102 de la Constitucion de 1853 -reproducido sin
modificaciones en el actual art. 118 por la reforma constitucional de
1994 -, fue <calificado por Sagg¢es
abi er t absentide que eapta realidades de su época (realidades
minimas Yya que el catdlogo de delitos juris gentium era en ese
momento reducido) y realidades del presente como del futuro (puesto
gue engloba a figuras penales posteriores a su sancion),
presentandos e como una norma de avanzada y de insospechada
actual t dado.

AA su mdiatha articulo reflejla en la Constitucion la
presencia de ingredientes propios del principio penal universalista
para el que, al menos con relacién a ciertas figuras, corresponde un
tratamiento comdn y un mecanismo represivo conjunto, con relativa
independencia de la nacionalidad del delincuente, del lugar de

comision o de la residencia de aquel. La Constitucion proyecta

algunas de esas i deas en el pl andodke
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gented <con |l o que remite a ®ste l-a defin
entendemos también - las modalidades e instrumentaciones concretas

en materia de jurisdicci-n 'y competenci a.
delitos contra el derecho de -genteso, ED 114

Ademas de la referencia constitucional aludida, en el derecho
interno  también existen alusiones al derecho internacional
consuetudinario , entre las que resulta importante resaltar la mencion
existente en el art. 21 de la ley 48 (1863). -
El art. 21 de la | ey 48, al enunciar las normas que deben
aplicar los jueces y tribunales federales cita separadamente a los
Aitratados internacionaleso y a | os #fAprinci

remitiendo con esta Ultima terminologia al derecho internacional

consuetudinar i o. ( Cf r . Bi dart Campos, ATratado EI
Constitucional Argentinoo, Edi ar , Edi ci -n
p. 310). -

Puesta en evidencia la indubitable y manifiesta importancia del
derecho internacional publico en nuestro sistema normativo, el
problema a dilucidar en este apartado es el relativo a la jerarquia e
interdependencia entre dicho ambito juridico y el derecho interno del
Estado, a lo que debera agregarse una breve referencia a la distincion
gue efectta la doctrina entre derecho in ternacional publico
contractual (derivado de los tratados y convenciones) valido y
obligatorio para los estados contratantes, y derecho internacional
p¥blico consuetudinari o (al gue suel e de
gentesd6 ) v8lido y oblodEstadosoque imtegrprala a t odo s
comunidad internacional. -
n. .. EI derecho i nternaci onal gener al

consuetudinario, valido para los estados que forman parte de la

comunidad internacional. Derecho internacional particular es valido



s6lo para algun os Estados y comprende de manera especial normas

creadas por tratados internacionales, sélo vdlidos para las partes

contratantes. No ha habido todavia un tratado internacional general o

com¥%“n creado medi ante tratado. o0 (Kelsen Hal
rela ciones internacionales, Fondo de Cultura Econ6mica, 1942, p. 51

ySss.). -

Trasladandonos a nuestro ordenamiento, la relacién entre
derecho internacional publico y derecho interno con el sistema de
fuentes ha dado lugar a dos posiciones doctrinarias: el mon ismo que
postula la unidad del orden juridico y consecuente unidad en el
sistema de fuentes: las fuentes del derecho internacional son
automaticamente y por si mismas fuentes del derecho interno; vy, el
dualismo que afirma la dualidad de O6rdenes juridicos e
incomunicacion entre ambos: el derecho internacional como el
derecho interno posee cada uno su propio sistema de fuentes (Bidart
Campos, Ob. Cit., Tomo IA, pag. 307 y ss.). -

Antes de la reforma de 1994 las normas constitucionales
indiciarias de la delimi tacion del orden jerarquico del sistema de
fuentes eran el art. 31 (supremacia federal: derecho federal -C.N.,
leyes nacionales y tratados internacionales - sobre el derecho local o
provincial), el art. 27 (supremacia del derecho federal sobre los
tratados) , el art. 28 (supremacia del derecho federal sobre sus leyes
reglamentarias), el art. art. 86 inc. 2 (subordinacion del reglamento
de ejecucién alaley). -

La reforma constitucional de 1994 ha aclarado la referencia a
los tratados internacionales, en dos n uevos incisos del art. 75: el 22y
el 24, incorporando la distincibn entre tratados con jerarquia
constitucional ( los tratados enumerados en el inciso 22) y tratados

con jerarquia superior a las leyes (inciso 22 in fine e inciso 24



parrafo 1° in fine). ( Cfr. Quiroga Lavié, Benedeti y Cenicacelaya

iDer echo Constitucional Argent i nTormo, I, Rubi nza
p. 523yss). -
Desde el modelo normativo  expuesto cabe afirmar que , en

relacion al derecho internacional contractual se ha debatido en el
ambito doctrinario la vigencia en nuestro sistema de un modo de
incorporacion dualista - version que atribuye al Congreso dos
intervenciones, una al momento de ratificar un tratado y la segunda

al momento de incorporarlo al derecho interno mediante el dictado de

unaley -.-

Siguiendo a Bidart Campos corresponde negar dicha
posibilidad y afirmar que nuestra Constitucion asume en el citado
ambito la tesis monista, lo que encuentra respaldo en: (i) la
ausencia de una norma constitucional que exija una ley de recepc ion
después de la ratificacion de un tratado; (ii) la correcta interpretacion

del art. 31 de la CN, el que, en su orden de prelacion cita

separadamente | as 6l eyesd de | os Otratados:¢

al derecho interno sin mutacion de su naturaleza ; (iii) el derecho
judicial, especificamente, la sentencia de la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion de fecha 7 de julio de 1992 en el caso

OEkmekdjian ¢/ Sofoviché, en donde acogi

gue iun tratado i nt er nalmente n eelebrade on st

incluyendo su ratificacion internacional, es organicamente federal y
es Ol ey suprema -d(@idait @Gampbg ©Ob.Cin @..309 y
SS). -

Ahora, en el espacio del derecho internacional
consuetudinario 0 ius cogens, no se plantearon mayores
inconvenientes para aceptar la vigencia de la tesis monista,

recogiendo de este modo las normas y principios del derecho de

tuc



gentes, con su caracter inderogable, imperativo e indisponible, como

fuente directa de nuestro derecho interno. -

El uscogens deriva de | a Acostumbre intern
define como il a evidencia de wuna pr8ctic
como | eyo (art. 38.1.b. del Estatuto de |

Justicia). Consecuentemente podemos sostener que el derecho
internacion al consuetudinario o ius cogens, es la consecuencia de una
practica estatal general vinculada con la conocida opinio iuris vel
necessitatis, es decir con un convencimiento de estar vinculado
legalmente. (Cfr. Kai Ambos, Impunidad y Derecho Penal
Internacio nal, Ad Hoc, 1997, p. 79). -

La vigencia del ius cogens en el ambito de la comunidad
internacional fue consagrada en el afio 1899 a través de un precepto
-con posterioridad bautizado como Clausula Martens - contenido en el
preambulo de la Il Convencion de | a Haya, luego reiterado en la IV
Convencién de la Haya de 1907 y, en términos similares , introducido
en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949. -

Dicha clausula establecia una regla de comportamiento entre
Estados en situacion de guerra, sujetandolos al régimen emergente
de los principios del derecho de gentes. -

AMIi entras que se forma un C-di go m8s c
de la guerra, las altas partes contratantes juzgan oportuno declarar
gque, en Ilos casos no comprendidos en las disposiciones
reglamentarias adoptadas por ellas, las poblaciones y los beligerantes
permanecen bajo la garantia y el régimen de los principios del
derecho de gentes preconizados por los usos establecidos entre las
naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las
exigenci as de l a conciencia p¥blicao (Cfr

jurisprudencia argentina reciente y | os <cr?*:



Revista Argentina de Derechos Humanos Afio 1 N° 0, AD HOC, p 114
y ss)

Argentina adhirié a la Il Convencion de la Haya sobre le yes'y
costumbres de la guerra terrestre mediante  ley n° 5082 (ADLA 1880 -
1919). -

El reconocimiento universal de los principios de libre
consenti miento, de | a buena fe y de
gestaron la necesidad de codificar condiciones que p romuevan el
respeto, por los Estados, de las obligaciones emanadas del ius cogens
y de los tratados. -

En el ambito regional, la Organizacion de Estados Americanos
-de la que Argentina es miembro desde el afio 1956 - reconocio
expresamente al derecho internac ional como norma de conducta para
los estados y la existencia de obligaciones emanadas de los tratados
y de otras fuentes del derecho internacional. -

Articulo 3: Los Estados americanos reafirman los siguientes
principios:

a) El derecho internacional es nor ma de conducta de los
Estados en sus relaciones reciprocas.

b) El orden internacional esta esencialmente constituido por el
respeto a la personalidad, soberania e independencia de los Estados y
por el fiel cumplimiento de las obligaciones emanadas de los t ratados
y de otras fuentes del derecho internacional.(Carta de la O.E.A,
ratificada por Argentina el 19 de enero de 1956). -

Paralelamente, en el sistema internacional, con fecha 23 de
mayo de 1969, se aprueba la Convencion de Viena sobre el derecho
de los Tratados. -

La vigencia y supremacia de los principios del ius cogens, -

derecho internacional consuetudinario o general - emergente ya en la

nor



Clausula Martens, fue consagrado en los art. 43, 5 3y 64 de lacitada
Convencion.

Art.43: Obligaciones impuestas po r el derecho internacional
independientemente de un tratado: La nulidad, terminacion o
denuncia de un tratado, el retiro de una de las partes o la suspension
de la aplicacién de un tratado, cuando resulten de la aplicacién de la
presente Convencion o de la s disposiciones del tratado, no
menoscabaran en nada el deber de un Estado de cumplir toda
obligacion enunciada en el tratado a la que esté sometido en virtud
del derecho internacional independientemente de ese tratado. -

Art 53. Tratados que estan en opo siciobn con una norma
imperativa del derecho internacional general (jus cogens): Es nulo
todo tratado que , en el momento de su celebracion esté en oposicion
con una norma imperativa del derecho internacional general -jus
cogens -. Para los efectos de la pres ente convencion una norma
imperativa del derecho internacional general es una norma aceptada
y reconocida por la comunidad internacional de los Estados en su
conjunto como una norma gque no admite acuerdo en contrario y sélo
puede ser modificada por una nor ma ulterior de derecho internacional
gener al gue tenga el- mi smo car8ctero.

Art. 64: Aparicion de una nueva norma imperativa de derecho
internacional general (ius cogens): Si surge una hueva norma
imperativa de derecho internacional general, todo tratado e xistente
gue esté en oposicibn con esa norma se convertirdA en nulo y
terminara. -

Nuestro pais ratifico la Convencion de Viena con fecha 12 de
mayo de 1972 mediante ley 19.865, obligandose contractualmente a

cumplir la normas imperativas derivadas del de recho internacional



consuetudinario, sin perjuicio de que las mismas se encuentren 0 no
incorporadas expresamente en su legislacion interna. -

1.3. - Conclusiones. -

Al tenor de las consideraciones precedentes , este Tribunal se
encuentra en condiciones de so  stener que los crimenes de lesa
humanidad constituyen delitos del derecho penal internacional que se
caracterizan por negar a la humanidad en su conjunto , poniendo en
peligro o lesionando bienes indispensables para la preservacion de la
especie humana. -

Al decir de la Corte Suprema, los crimenes de lesa humanidad
tienen como presupuesto com¥%n el de dAdirigi
condicion humana y en donde el individuo como tal no cuenta ,
contrariamente a lo que sucede en la legislacion de derecho na cional
comun, sino en la medida en que sea victima colectiva a la que va
dirigida la accion... justamente por esta circunstancia, de la que
participan los crimenes contra la humanidad, como los
tradicionalmente denominados crimenes de guerra, como los de litos
contra la humanidad, que se los reputa como delitos contra el
derecho de gentes que la comunidad mundial se ha comprometido a
erradicar porgue merecen la sancién y la reprobacion de la conciencia
universal al atentar contra los valores humanos fundam entaleso (Falll c
318: 2148, considerandos 31y 32). -

De acuerdo al derecho penal internacional (consuetudinario o
convencional) se configura un delito de lesa humanidad cuando se
ejecutan hechos delictivos comunes (privacion de libertad, torturas,
violacion , abusos, homicidio, etc.) en el contexto de un ataque
generalizado o sistematico contra la poblacion civil. -

Consecuentemente, perpetrar un solo comportamiento

tipificado como delito por el derecho penal comun puede constituir un



crimen contra la humanida d si se ejecuta en un determinado
contexto, es decir, si se ajusta al modelo de la comision generalizada
o sistematica. -

La jurisprudencia internacional exige la constatacion de dos
elementos para determinar el nexo entre los actos delictivos
individuales y el contexto del ataque sistemético o generalizado
(Prosecutor vs Kordic, par 187, Prosecutor vs Tadic par 248,255,

Prosecutor vs Kupreskic par 156; citados por Kai Ambos en el

art2cul o AProbl emas seleccionados en torno

(corecri mes) en el Derecho Penal I nternaci ona
nuevos cr2menes del derecho internacional
2004). -

El primero es el elemento material . los crimenes deben

cometerse en el contexto de un atague generalizado o sistematico
contra una poblacién civil. -

El Tribunal ad hoc para la ex Yugoslavia como el de Ruanda,
coincidieron en que no es preciso que el delito fundamental
constituya el ataque fAbasta con demostrar
en el contexto de una acumulacion de actos de violencia que
individualmente pueden variar mucho en cuanto a su naturaleza y
gravedado (Prosecutor vs Kunarac, n. 193
Ambos, Ob.Cit.). -

El segundo es el elemento subjetivo o mental : el acusado
debié haber sabido que sus actos se ajustaban a dicho patrén (se
cometian en el contexto de un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacién civil). -

Este elemento debera definirse en base al Derecho
Internacional Consuetudinario. Los Tribunales internacionales ad hoc,

a través de su jurisprudencia , extendieron el concepto de

C
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Aconoci miento del ataqueo i ntroduci
Afenf oque orientado al ri esgoo: el

conducta de una persona que asume un riesgo premeditado con la
esperanza d e que éste no cause perjuicios, el autor se arriesga a que
su acto forme parte del ataque. - (Prosecutor vs Blaskic, par. 254;
Prosecutor vs Kunarac par. 434; citados por Kai Ambos Ob. Cit.). -

Finalmente, corresponde advertir que las consideraciones
dogméti cas precedentes se insertan en nuestro ordenamiento interno
por expreso mandato constitucional. Ello por cuanto:

(a) nuestro sistema constitucional es monista , es decir, que
plantea una unidad en el sistema de fuentes: las fuentes del derecho
internacional -convencional y consuetudinario - son automaticamente
y por si mismas fuentes del derecho interno, con lo cual el derecho
internacional penetra y se incorpora directamente en el derecho
interno;

(b) las normasy principios del ius cogens tienen vigenci aen
nuestro derecho interno por expreso mandato del art. 118 de la
C.N. (ex art.102), del art. 3 de la Carta de la OEA y de los art. 43,

53 y 64 de la Convencion de Viena ratificadas por nuestro pais;

(c) las normas internacionales sobre derechos huma nos, entre

las que se incluye la tipificacion de los delitos de lesa humanidad y

sus consecuencias y la obligacién de juzgamiento y sancion, en tanto

ius cogens,, se califican de inderogables, imperativas e
indisponibles;
(d) una norma de ius cogens sol o puede ser dejada sin efecto

Unicamente por  otra norma de igual jerarquia (ius cogens);
(e) las normas y principios de ius cogens constituyen
obligaciones erga omnes en lo que hace a su respeto y a sus

garantias. -

endo

conoci

m



Como corolario de las consideraciones ver

la importancia del ius cogens, hacemos nuestras las palabras de Luigi

tidas, con relaciéon a

Ferrajoli gui en consider a gue: AReconsi de
relaciones exteriores a la luz del derecho internacional actual es lo
mismo que pensar el Estado en su dimension interna a la luz del
derecho constitucional 0.
ASignifica i nterpretar | a conduct a de

relaciones reciprocas y en sus relaciones con los ciudadanos

guerras, masacres, torturas, ataques a la libertad, amenazas al
medio ambiente , condiciones de miseria y de hambre en que viven un
amplisimo numero de personas
como simples injusticias respecto de un utépico deber ser moral o

politico, sino como otras tantas violaciones juridicas respecto del
deber ser del derecho internacional vigente, tal como ha sido
y a
A Si g nierd una @alabra, segun la bella férmula de Dworkin

procl amado en sus prineipios

fitomar en serio 0 el derecho internacional y, por tanto, aceptar que
sus principios son vinculantes y que su disefio normativo ofrece una
perspectiva alternativa frente a lo que de hecho ocurre, hacerlos
valer como claves de interpretacion y como fuente de critica y de
lo existente; en fin, las formas

deslegitimacion de proyectar,

instituciona les, las garantias juridicas y las estrategias politicas

necesar.i reali zaci -n. 0
La | ey del

Volviendo la

as para su
d®bil o,

mirada hacia la presente causa, corresponde

m8 s Trott a,

observar qu e enla misma se
en nuestro ordenamiento interno (violacion de domicilio, privacion
ilegitima de la libertad, torturas, homicidio, asociacién ilicita, etc.)
Perpetrados

en el contexto de un ataque sistemético puest

- no como males naturales y tampoco

1999,

investigan hechos delictivos tipificados

fundament al

(Ferrajoli

Capztu

0O én



marcha desde el Estado , contra la poblacion civil (de la que la victima
formaba parte), consecuentemente corresponde calificar tales hechos
como fidelitos de I|l-esa humani dado.

Los argumentos consignados , y debidamente justificados
desvirtian en forma definitiva el agravio esgrimido por las defensas
de los imputados, en varias de sus presentaciones, relativo a gue un
hecho delictivo particular -el secuestro - no puede constituir un delito
de lesa humanidad.  Descalifican también  los agravios relativos aq  ue,
en las resoluciones cuestionadas se apelo a la calificacion de delito de
lesa humanidad soOlo para introducir , en relacion al hecho, algunos
efectos ajenos a los delitos comunes. -

Consecuentemente, acorde a la perspectiva expuesta y
considerando que la tipificacion de los delitos de lesa humanidad y
sus consecuencias surgen de las normas y principios del derecho
internacional consuetudinario (ius cogens) vigentes en nuestro
ordenamiento juridico por expreso mandato de la Constitucion
Nacional, desde e | afo 1853 (ex art.. 102 y actual art.118),
corresponde introducirnos en ese ambito normativo a efecto de

buscar respuestas para las cuestiones planteadas en esta instancia. -

2.- CUESTIONES PREVIAS. -

2.1. - Prescripcion. -

En relacion con los agravios especificos, relativos a la
prescripcion de la accion penal, las defensas de los imputados
Antonio D. Bussi y Luciano Menéndez afirman al unisono que el a -quo
en la sentencia puesta en crisis, recurrié a la distincion entre delitos

comunes y delitos de | esa humanidad al sélo efecto de utilizar los



primeros para efectuar la imputacion y los segundos para sortear los
escollos de la prescripcion. -

Sostienen que los delitos de lesa humanidad no se encuentran

tipificados en nuestra legislacion, ni probados en la presente causa.
Afirman que nuestro sistema constitucional se califica como
Adual i stado, consecuentemente siendo que el
delito de genocidio, los jueces no pueden realizar interpretaciones
analogicas o prohibidas ( Art. 2 C.P.P.N ). -
Estiman que la Constitucion Nacional  después de la reforma de
1994 sélo ha incorporado una unica excepcion a la prescripcion de la
accion penal en el art. 36 (delito de atentado contra el orden
constitucional). -
Advierten que tanto el principio de inocencia como el de la
irretroactividad de la ley penal son inderogables y superiores a otra
norma sea ésta nacional o internacional. -
Indican que la sentencia puesta en crisis lesiona el principio de
legalidad del art. 18 de la C.N., al pretender aplica r a su defendido
normas del derecho internacional que no reconocian jerarquia
constitucional al momento de los sucesos que se ventilan en los autos
principales. -
En conclusion se agravian los apelantes por la lesién al
derecho a ser juzgadasgz oeaabluao ,i pd earzeoc hro qu
encontraria inserto en la garantia constitucional de defensa en juicio.
Citan al respecto jurisprudencia nacional e internacional. Se amparan
en el art. 18 de la C.N., art. 7 inc. 5y 8 inc. 1 de la Convencién
Interamericana de De rechos Humanos. Efectian reserva de caso
federal. -
En forma previa, este Tribunal considera importante aclarar

gue, las valoraciones relativas a la calificacion de los delitos que en



esta causa se investigan (delitos comunes /delitos de lesa
humanidad) y | a determinacion del ordenamiento juridico que los
regula (derecho interno/derecho internacional), fueron motivo de

analisis y resolucion en el apartado precedente, al cual nos

remitimos. -

2.1.1. - Naturaleza juridica. Regla y excepciones. -

La prescripci 6n penal es considerada en nuestro derecho un
instituto de derecho penal (material o sustantivo) y no un instituto de
derecho procesal penal. Por ende en nuestro orden interno (i) a la
prescripcion penal le alcanza la exigencia de ley previa; (i) a la
pre scripcion penal le alcanza el principio de aplicacion ultractiva y
retroactiva de | a | ey (penal) m8s benigna.
extradici-n de un cri minal naz.i por delito
T. 135, pag, 323y ss). -
Tales  principios relativos a la prescripcibn  rigen
exclusivamente en al ambito de nuestro derecho interno, es decir en
relacion con la prescripcion de las acciones cuyo objeto es la
persecucion de delitos de derecho comun. -
El debate sobre la cuestion concerniente a como funcionan
dichos principios frente a delitos de derecho internacional se dio en
nuestro pais a partir del aflo 1973, con motivo de la solicitud de
extradicion de J.F.L. Schwammberger formulada por el Juzgado
Municipal de Stuttgart -Alemania -, la cual fuera reiterada con fecha
15 de abril de 1985 por la Embajada de la Republica Federal de
Alemania, lograndose su captura con fecha 13 de noviembre de 1987.
Los hechos que se le imputaron fueron el asesinato de personas,

incluidos nifios , y la colaboracion en el traslado de millares de judios
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a los campos de exterminio de Belzez y Auschwitz.(agosto 1989,
S.J.F.L.ED 135, p. 324). -

En la causa de referencia  la Camara Federal de La Plata, Sala
Il penal, a través del voto del Dr. Leopoldo Schiffin , sostuvo
Constitucion  Argentina somete al Estado Nacional a la primacia del
derecho de gentes (art. 102) el cual es fuente en la o6rbita

internacional de derecho penal y en donde no juega en sentido

estricto el principio nulum crimen null a

AANt e el dn¢éernaciorfalo no ison prescriptibles los
crimenes de lesa humanidad y por ello los tribunales argentinos
deben reconocer los efectos formalmente retroactivos de las leyes
dictadas por otros paises para asegurar la imprescriptibilidad de este
tipo de crimenes , por tal motivo debe rechazarse la defensa de
prescripci-n- deduci dao.

Abierta la discusion, sostuvo Bidart Campos que las
consecuencias o0 derivaciones generales del instituto de la
prescripcion penal encontraban una excepcion, habilitada por el
ordena miento juridico -y en tal caracter no lesiva de nuestro orden
interno -, en el ambito relativo al derecho penal internacional y al
derecho internacional de los derechos humanos, integrantes del
derecho de gentes. (La extradicion... ,p.323yss). -

Nuestro mas alto tribunal acogi6 esta tesis en el afio 1995, al
momento de resolver el pedido de extradicion de Erich Priebke
formulado por la Republica Italiana, a fin de someterlo a proceso por
su posible participacion en la matanza de las Fosas Ardeatinas
ocurrido el 24 de marzo de 1944 en la que habrian perdido la vida
335 ciudadanos italianos. -

En dicha resolutiva | a Corte afi

humani dad son I mptrescriptibleso.

que

St
—
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A. . . entre | a serie de normas fundament

los de rechos inalienables reconocidos por la comunidad internacional

se encuentra la prohibicibn del genocidio, el principio de no

discriminacion racial y los crimenes de lesa humanidad ... Estas

reglas establecidas consuetudinariamente no pueden ser dejadas de

lado por tratados ni derogadas sino por la formacién de una norma

posterior de derecho internacional general que tenga el mismo

caracter ... El caracter de ius cogens de los delitos contra la

humanidad lleva implicita su inmunidad frente a la actitud indiv idual

de los Estados, lo que implica la invalidez de los tratados celebrados

en su contra y la consecuencia de que el transcurso del tiempo no

purga ese tipo de ilegalidades. La funcion del ius cogens es asi

proteger a los Estados de acuerdos constituidos en contra de algunos

valores e intereses generales de la comunidad internacional de

Estados en su conjunto, para asegurar el respeto de aquellas reglas

generales de derecho cuya inobservancia puede afectar la esencia

mi sma del si stema | efgaPulll iAdPrli mtce rpn aetsi on a |

Brownlie 3° ed., Clarendon Press, Oxford 1985, p 512/514;

Al nternati onal Law, Cases and Material s,

Pugh, Oscar Schachter, Hans Sith 2° ed., West Publishing Co. 1987,

p. 467 cita de Jimenez de Arechag a p. 4-7me)voto de los Dres.

Nazareno y Moline Od6Conneor, Fall os 318: 2186
La Corte Suprema reafirmé nuevamente la teoria de la

imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad mediante fallo

de fecha 24 de agosto de 20 0déduckddapoiieRecur s o ¢

Estado y el Gobierno de Chile en la causa Arancibia Clavel, Enrique

Lautaro s/ Homicidio Calificade y Asoci aci
En dicho fallo la mayoria considerd que a través de la nocion

del Derecho de Gentes emergente del articulo 1 18 de la ley suprema



se incorpora en la Argentina la imprescriptibilidad de estos delitos,
mas aun cuando tal articulo ya se encontraba en la Carta Magna de
1853 (ex art. 102). -

Trasladando los argumentos enunciados a nuestro sistema
normativo, podria conc luirse que la prohibicion de aplicacién
retroactiva de normas que empeoren el régimen de prescripcion de la
accion penal, emergente del art. 18 de la C.N., soOlo resulta de
aplicacion en el @mbito del derecho interno. -

En tanto , frente a delitos de derecho internacional,  rigen
principios 'y normas consuetudinarias y convencionales emergentes

del derecho internacional, vigentes al momento del hecho. -

2.1.2. - La comunidad internacional y la imprescriptibilidad de

los delitos de lesa humanidad. -

El consenso m anifestado por la comunidad internacional en
relacion a la necesidad indiscutible de juzgamiento y sancion de los
crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad, no fue
escoltado con la discusion respecto a la prescripcion o no de tales
delitos. -

La cuestion de la imprescriptibilidad o no de los crimenes de
guerra y de lesa humanidad fue objeto de debates en la comunidad
internacional a partir del afio 1965, al advertirse la posibilidad de que
los Estados , por aplicacién de sus ordenamientos locales, ob struyeran
el juzgamiento y sancion de los responsables de delitos
internacionales de la mano de la prescripcién de la accion penal. -

Como corolario de tales discusiones, en base a los
antecedentes sentados por las Resoluciones 1074 D (28/7/65) y 1158

XLI ( 5/8/66) del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas,



en | as gue s e observ: gue ien ni nguna
solemnes, instrumentos 0 convenciones para el enjuiciamiento y

castigo de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa

humanidad se ha previsto |imitaciones de tiemp
Al a aplicaci-n a | os c¢cr2menes de guerra Yy
humanidad de las normas de derecho interno relativas a la

prescripcion de los delitos ordinarios suscita grave preocupacion en la

opinién publica mundial, pues impide el enjuiciamiento y castigo de

| as personas responsables de esos cr2menesoa

l a ONU, aprob- con fecha 26 de noviembre d
sobre Imprescriptibilidad de los crimenes de guerray de | 0S crimenes
de |l esa humani dado.

Dicha Convencion establece en su art. 1 que los crimenes de
guerra y los crimenes de lesa humanidad, conforme definicion dada
en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niremberg, -1945 -
, inclusive si esos actos no constituyen violacion del derecho interno
del paz2s en el gue han sido cometi dos,
i mprescriptibles, cual quiera sea | a- fecha e
La decisién adoptada por la comunidad internacional mediante
la aprobacién de la  Convencion referida, fue reforzada y reiterada con
posterioridad por la Asamblea General mediante Resolucion n° 2583
del 15 de diciembre de 1969 a través de la cual, recordando las
resoluciones n° 3, n° 95, n° 2338, n° 2391, y la Convencion de 1948
para la prevencién y sancion del delito de genocidio, reiter6 su
convencimiento en relaci-n a que Al a 1inve.
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad, y la
identificacion, detencién, extradicion y castigo de las personas
culpables de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad son

un elemento importante para prevenir esos crimenes y proteger los



derechos humanos vy las libertades fundamentales y para fomentar la

confianza, estimular la cooperacién entre los pueblos y cont ribuir a la

paz y seguridad i nternacional eso, I nstand:
guienes concierna a que adopten las medidas necesarias para la

investigacion rigurosa de los crimenes de guerra y los crimenes de

lesa humanidad e invitdndolos a que ratifiguen la  Convencién sobre
imprescriptibilidad. -

La preocupacion aludida fue reiterada mediante Resolucion
2712 del 15 de diciembre de 1970, y a través de Resolucion 2840 del
18 de diciembre de 1971. La Convencion entré en vigencia el 11 de
noviembre de1970. -

Posteriormente, con fecha 3 de diciembre de 1973, y a fin de
asegurar una vez mas la cooperacion entre los pueblos y el
mantenimiento de la paz y seguridad internacional, la Asamblea
General de las Naciones Unidas , proclam6 | os APrincipios
cooperacion inter nacional en la identificacion, detencion, extradicion y
castigo de los culpables de crimenes de guerra o de crimenes contra
l a human-i dado.

Entre tales principios cabe referir en forma particular, por su
incidencia en el tema puesto a consideracion de este Tribunal, los n°
lyn°8.-

A 1- .Los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad,
dondequiera y cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido,
seran objeto de una investigacion, y las personas contra las que
existan pruebas de culpabilidad en la comisién de tales crimenes
seran buscadas, detenidas, enjuiciadas y, en el caso de ser
declaradas culpables, castigadas. -

8. Los Estados no adoptardn disposiciones legislativas ni

tomaran medidas de otra indole que puedan menoscabar las



obligaciones internacionales que hayan contraido con respecto a la

identificacion, la detencion, la extradicion y el castigo de los culpables

de cr2?menes de guerra o de cr2-menes
Al tenor de la  normativa internacional vigente al afio 1973,

resulta a todas luces evidente que el caracter imprescriptible de los

delitos de derecho internacional, cualquiera sea la fecha en que éstos

de

hayan sido cometidos, constitu?2a wuna

internacional genefal 6 (ius cogens).
Nuestro pais ratific 0 la Convencion sobre imprescriptibilidad de
los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad (1968)
mediante ley 24.584 en el afio 1995 y le otorgé jerarquia
constitucional por ley 25.778 en el afio 2003. -
En consonancia con lo hasta aqui manifest ado, podemos
concluir que la ratificacion y otorgamiento de jerarquia constitucional
a la Convenciéon sobre Imprescriptibilidad, solo significo la inclusion
en forma codificada, de normas consuetudinarias del derecho
internacional general que ya constitui an una obligatio erga omnes
insertas en nuestro ordenamiento juridico por imperio del art. 102 in

fine de la C.N. (Actual 118). -

2.1.3. - El principio de legalidad en el derecho internacional. -

El principio de legalidad se vincula con el propésito de
seguridad que persigue el constitucionalismo moderno y se encuentra
formulado expresamente en nuestra Constitucion Nacional en el art.

19 cuando consigna que fAnadie puede
ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe 0 -

La aplicacion del principio de legalidad en el ambito del

derecho penal se encuentra normada en el art. 18 de la C.N. que

| es a
Anor m
er ob



establece la necesidad de

Bidart. Campos, Tratado

una ley para crear delitos y penas.
e wT1-Ap.801lyss.). -

- (Cifr.

El precedente d octrinario fundamental respecto al principio de

legalidad en el @mbito del derecho penal, surge de la obra de Anselm

von Feuerbach, quien lo

considera como el principio primero del

derecho puni t iTeda pefia juridica dentro del estado es

la

consecuencia j uridica, fundada en la necesidad de preservar los

derechos externos, de una lesion juridica y de una ley que conmine

un mal s e-nsi
ADe aqu?

derivados: I) Toda imposici

bl eo.
surge sin excepci-n

on de pena presupone unaley p enal

poena sine lege). Por ende solo la conminacion del mal por la ley es

lo que fundamenta el concepto y la posibilidad juridica de una pena.

II) La imposicion de una pena esta condicionada a la existencia de la

accion conminada (nulla poena sine

ley como se vincula

juridicamente necesario.

la pena al hecho, como presupuesto

) ElI hecho legalmente conminado (el

presupuesto legal) esta condicionado por la pena legal (nulum crimen

sine poena legali). Consecuentemen

juridica necesaria, se vincularia mediante la ley a una lesion juridica

deter mi nada.

al

(nulla

crimine). Por ende es mediante la

te, el mal, como consecuencia

guna,

0 (Feuerbach A., Tratadp de

1989 , Libro I, Capitulo I, paragrafo 20). -

El principio de legalidad en este contexto se

escudo protector de los derechos individuales frente al poder del

presenta como un

Estado : unicamente una ley emanada de los 6rganos y conforme los

procedimientos establecidos por la Constitucién del estado, que reina

condiciones de generalidad y abstracc i6n, puede definir qué accién u

omision de una persona es punible como delito y establecer una pena

para dicha conducta. -

|«
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Conforme lo manifestado, corresponde entonces determinar si
existe el principio de legalidad en el derecho penal internacional, vy,
en su caso, cual es su configuracion. -

La Declaracién Universal de Derechos Humanos , proclamada el
10 de diciembre de 1948, deter mi n-: en su
serd condenado por actos u omisiones que al momento de cometerse
no fueren delictivos segun el derecho nacional e internaci

Esta norma formula  sintéticamente el principio de legalidad
vigente en el derecho penal internacional. -

Paralelamente, la Declaracion Universal se considera parte del
derecho internacional general o consuetudinario, por lo que sus
normas poseen caracter imperativo, indisponible e inderogable
(art.53 de la Convencion de Viena de 1969), insertandose en nuestro
derecho interno por mandato del art. 118 de la C.N. (ex 102). -

El caracter vinculante de la Declaraciéon Universal y la
existencia en dicho cuerpo normativo de obligaciones imperativas
para los Estados, fue  reconocido por la Corte Internacional de Justicia
en el Caso Barcelona Traction, Light and Power Co. Ltd. (Bélgica c/
Espafa) sentencia de fecha 5 de febrerode 19  70. -

El concepto de obligaciones erga omnes, fue ratificado por la
jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia con
posterioridad, a través de numerosos fallos: Ensayos Nucleares
(1974), de Nicaragua versus Estados Unidos (1986), del Timor
Orien tal (1995), y de Bosnia  -Herzegovina versus Yugoslavia (1996),

y los argumentos de las partes en los casos del Camerin
Septentrional (1963) y de Africa Sudoccidental (1966), asi como su
Opinion Consultiva sobre Namibia (1971) y los argumentos (escritos
y or ales) atinentes a las dos Opiniones Consultivas sobre las Armas
Nucleares (1994 -1995). -



El principio de legalidad enunciado fue consagrado  con

posterioridad en otros instrumentos internacionales como el 1
Convenio de Ginebra de 1949 en su art. 99 (ratifi cado por Argentina
en 1956 sin reservas) , en el Protocolo adicional | de 1977 a los

Convenios de Ginebra en su art. 75 (4c) (ratificado por Argentina sin
reservas en 1986) y en el art. 15 (2) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 (ratificado por Argentina en 1986
con reservas a dicho articulo). -

Como conclusion corresponde afirmar que en el derecho
internacional el principio de legalidad tiene una configuracion
singular, en el sentido de preservacion de los individuos frente a la
opresion. -

Ello por cuanto resultaria inaudito que las personas que
actuaron en representacion del estado o con su aquiescencia,
indicadas como presuntas responsables de la comision de acciones
delictivas sistematicas o generalizadas contra la poblacion civ il
puedan arguir el principio de legalidad -en cuanto garantia de las
libertades civiles del individuo frente a la omnipotencia del Estado -
para evitar o impedir el juzgamiento y condena de tales conductas. -

AOcurre gue en el pl ano ohayestadonaci onal ,
ni érganos soberanos comunes ni legislacion propiamente dicha y no
cabe la division de poderes estatales inexistentes, el refugio que
gueda a los bienes esenciales vida, libertad, integridad, patrimonio,
contra los desbhordes de los estados pa rticulares, se halla
precisamente, en los principios y usos sancionados por la comudn
conciencia juridica, de modo que el nullum crimen nulla poena sine
lege jugaria en el plano internacional, un rol contrario al que es su

finalidad, ayudando a la opresion en Jlugar de preservar de



Camara Federal La Plata Sala Ill Penal, Causa Schwammberger
s/extradicion, voto del Dr. Schiffrin parrafo 33, ED 135 -338). -
Las particularidades aludidas se manifiestan en la formulacion
gue asume el principio de legalidad en el derecho internacional:
nullum crimen sine iure. Esto significa que las incriminaciones
deben tener una base normativa -convencional o
consuetudinaria -, aunque las penas no estén formuladas de manera
expresa y especifica (Cfr. Mattarol lo, Ob.Cit). -
Los delitos de lesa humanidad encuentran su base normativa
en numerosas normas de ius cogens, codificadas o no , que forman
parte del derecho vigente con anterioridad a la perpetracion del
hecho que se investiga en la presente causa. (Declara cion Universal;
Estatuto de Niremberg ; Resoluciones de la Asamblea General de la
ONU; Convenios de Ginebra ; Convencion sobre el Genocidio etc.). -
Paralelamente en lo que concierne a la imprescriptibilidad de
los delitos de derecho penal internacional, lam isma rigi6 como norma

imperativa derivada del derecho internacional consuetudinario a

partir de 1965 (cfr. Apartado 2.1.2). Esta tesitura fue confirmada en
forma expresa en el Preambulo y en los articulos de la Convencién
sobre la Imprescriptibilidad de | os Crimenes de Guerra y de los

Crimenes de lesa humanidad de 1968, en particular en lo establecido
ensuart. IV. -

En definitiva, conforme lo afirman Sancinetti y Ferrante, puede
sostenerse q u ela f@mision al derecho de gentes del art. 118 de la
Constituc i6n Nacional remite pues a sus reglas propias. Y si , segun
éstas, es licito declarar la punibilidad de un acto retroactivamente o
ampliar los plazos de prescripcion ex post facto, el tribunal local que
actue como tribunal internacional frente a, por ejem plo, crimenes de

lesa humanidad , podra observar tales reglas sin que por ello padezca
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el principio de |l egal i dad del art. 18 d
Constitucion nacional sélo concierne al derecho penal interno, pero es
totalmente inaplicable en la 6rbita del derecho penal i nterr
(en este sentido: Ferné E. L., Crimenes de guerra y de lesa

humanidad Su imprescriptibilidad, Revista de Derecho Penal y
Criminologia N° 1 enero marzo de 1971 pag. 40; Abregu y Dulizky
Las leyes ex post facto y la imprescri ptibilidad de los  crimenes
internacionales como normas de derecho internacional a ser
aplicables en el derecho interno, Lecciones y Ensayos, n° 60/61
1994, p. 139; Marcelo Sancinetti y Marcelo Ferrante en El derecho
penal en la proteccion de los derechos humanos, Hammurabi, 1999,
p.435). -

En forma acorde con el criterio expuesto, cabe referir a que,
en todos los procesos por crimenes de lesa humanidad substanciados
en otros paises a partir de 1946, ante sus tribunales nacionales, al
momento de determinars e la aplicacion de normas derivadas del ius
cogens, se rechazo el argumento relativo a que se aplicaban leyes ex
post facto. (Caso Eichmann 1960; caso Barbie 1987, caso Imre Finta
1989). -

2.1.4. - Conclusiones. -

Acorde los antecedentes historicos, factic 0S, normativos y
jurisprudenciales expuestos, este Tribunal se encuentra en
condiciones de afirmar que, durante la vigencia del terrorismo de
estado impuesto por las Fuerzas Armadas al usurpar el poder
constitucional el 24 de marzo de 1976, el ambito de vi olacion a los
derechos humanos abarcd: violaciones al derecho a la vida (muertes,

desapariciones forzadas); violaciones al derecho a la integridad fisica



(tortura, tratos crueles inhumanos y degradantes); violacién del
derecho a la libertad personal (det enciones arbitrarias e ilegales);
violaciébn a la libertad de pensamiento e ideas (persecuciones
politicas); violacion de todas las garantias relativas al debido proceso
(transgresion de los art. 9, 10, 11 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de  1948); violacion del derecho a la sexualidad
(abusos sexuales y violaciones). - (Cfr. Informe de la Comision
Nacional sobre la Desaparicion de Personas -CONADEP-; Informe de
la Comision Bicameral investigadora de las violaciones de los
derechos humanos en la provincia de Tucuman 1974 -1983, IEPALA,
Madrid, 1991). -

Que los delitos investigados, perpetrados en el contexto de un
ataque sistematico contra la poblaciéon civil puesto en marcha desde
el Estado, se califican como delitos de lesa humanidad, cuya
tipi ficacion y consecuencias surgen de las normas y principios del
derecho penal internacional (consuetudinario - ius gentium -
convencional). -

Y la vigencia del derecho internacional consuetudinario ha sido
expuesta con claridad por el vocal de la Corte Supr ema de Justicia,
Dr. Boggiano en los considerandos 29 y 39 de su voto en el fallo
Arancibia Clavel:

AQue en el caso no se present a
leyes en el tiempo pues el crimen de lesa humanidad lesioné antes y

ahora el derecho internaci onal, antes el consuetudinario, ahora

tambi ®n el convencional , codi ficador

AQue el principio de no retroact

relativo. Este rige cuando una nueva ley es mas rigurosa pero no si

es mas benigna. Asi, la Conv  encién sobre la Imprescriptibilidad de los

u

na

del
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dad



Crimenes de Guerra y los Crimenes de lesa humanidad reconoce una
conexidad légica entre imprescriptibilidad y retroactividad(art. I).

Ante el conflicto entre el principio de irretroactividad que
favorecia al autor del delito contra el ius cogens y el principio de
retroactividad aparente de los textos convencionales sobre
imprescriptibilidad, debe prevalecer este Ultimo que tutela normas
imperativas de ius cogens esto es, normas de justicia evidentes que
jamas pudie ron oscurecer la conciencia juridica de la humanidad
(Regina v. Finta, Suprema Corte de Canada, 24 de marzo de 1994).

Cabe reiterar que para esta Corte tal conflicto es solo aparente pues

las normas de ius cogens que castigan el delito de lesa humanidad

han estado vigentes desde tiempo inmemori al
24/08/04). -

Al tenor de lo manifestado, este Tribunal considera que la
vigencia del derecho internacional consuetudinario como fuente de
nuestro derecho interno no obstante encontrarse expres amente
consagrada, al momento de comision de los hechos, en el art. 102 de
la Constitucion Nacional (1853), data de tiempo inmemorial,
encontrandose intimamente ligada con la existencia de la conciencia
juridica universal. -

Por consiguiente este Tribunal estima que para determinar la
prescripcibn o no de la accion penal en relaciébn con los hechos
investigados en esta causa, en tanto delitos de lesa humanidad,
debera recurrirse al &mbito del derecho penal internacional. -

En dicho ambito normativo, la impre scriptibilidad de los
crimenes de lesa humanidad, cualquiera sea la fecha en que han sido
cometidos, fue consagrada por la comunidad internacional como
norma de ius cogens con anterioridad a la fecha del hecho -24 de

Marzo de 1976 -,y en tal caracter se pre senta como una norma



imperativa, indisponible e inderogable para nuestro ordenamiento

juridico, por expreso mandato constitucional (art. 102 C.N. 1853). -

2.2. - Cosa Juzgada. -

La defensa del imputado Menéndez en  sus distintas
presentaciones y en la apel acion de la resolutiva que ordena su
procesamiento, se opone al progreso de la accion argumentando la
concurrencia de cosa juzgada material y formal por la existencia de
amnistia general, indulto y un sobreseimiento definitivo (Camara
Federal de Cérdoba, s entencia de fecha 4/12/89). -

Paralelamente, la defensa del imputado Bussi al deducir el
incidente de prescripcion, alega la concurrencia de cosa juzgada
formal y material en virtud de la extincion de la accién penal
ordenada por la ley de Punto Final, y e n virtud de existir en esta
causa una sentencia de sobreseimiento provisional de fecha 4/10/76
la cual se encontraria firme. -

Afirman ambos imputados que la prosecucion del proceso en

curso, derivaria en la lesion del principio non bis in idem. -

2.2.1. - Sobreseimiento. -

En relacion a la sentencia de sobreseimiento de fecha 4 de
octubre de 1976, la misma fue dictada en la causa n° 262/76,
acumulada como prueba a la presente. -

En dicho proceso el juez federal interviniente orden6é un
sobreseimiento provisori 0, a tenor de lo normado por el art. 435
inciso 2 del C-digo de Procedi mi edot os

comprobado el hecho criminal no aparezcan indicaciones o indicios

e

n



bastantes para determinar a sus autores,

conforme consta afs. 167. -

Los efectos del sobreseimiento provisional, atento lo
establecido por el art. 436 segundo péarrafo del mismo cuerpo
normativo, consistian en que el juicio quedaba abierto hasta la
aparicion de nuevos datos o comprobantes, salvo el caso de
prescr ipcion. -

De lo expresado puede concluirse que: (i) la sentencia de
sobreseimiento de fecha 4 de octubre de 1976 fue dictada en una
causa iniciada con anterioridad a la presente y acumulada a estos
autos como prueba; (ii) en dicha sentencia se entendia co mprobado
el supuesto secuestro de los ciudadanos Guillermo Vargas Aignasse y
Pedro Rubio, denunciado como ocurrido con fecha 5/4/76; (iii) la
sentencia ordenaba un sobreseimiento provisional por la ausencia de
indicios a efectos de determinar a los autor es, complices o
encubridores de tales ilicitos; (iv) el juicio se mantenia abierto hasta
la aparicibn de nuevos elementos de prueba, salvo caso de
prescripcion. -

Los hechos delictivos perpetrados contra Guillermo Vargas
Aignasse y a la presunta autoria so bre los mismos determinaron , con
fecha 6 de febrero de 1984, la iniciacibn de una nueva causa a
instancia de una denuncia efectuada por los hermanos de la victima.

(Expte. n° 101/84). -

Los Sres. Rodolfo Vargas Aignhasse y Julio Vargas Aignasse,
interpusier on ante el Juzgado Federal a cargo del Dr. René Padilla,
denuncia contra Luciano Benjamin Menéndez, Antonio Domingo
Bussi, Félix Gonzalez Naya y Antonio Arrechea por la supuesta
comision de los delitos de privacion ilegitima de la libertad seguida de

tortu ras y muerte de su hermano, el ciudadano Guillermo Claudio

C -



Vargas Aignasse, hechos ocurridos a partir de su detencion, el 24 de
Marzo de 1976. -

El primer acto procesal en este proceso fue el pedido de
remision del expediente iniciado con fecha 14 de abiril de 1976 e
identificado con el n° 262/76, a efectos de su acumulacion, y la
citaciéon de los denunciados a prestar declaracién informativa. -

Finalmente la causa 101/84 fue paralizada en el afio 1988 por
aplicacion del art. 1 de la Ley de Punto Final. -

En el vencimiento del plazo previsto por dicha ley para
determinar la extincion de la accion penal (60 dias), tuvo gran
relevancia las limitacionesy condicionamientos puestas de manifiesto
por los magistrados en las investigaciones relativas a hechos
sucedidos en la provincia de Tucuman a partir del golpe de estado de
1976. Tales limitaciones algunas veces estuvieron relacionadas con la
situacion de terror impuesta, y, en otras, con una evidente falta de
cooperacion. -

La situacion aludida fue resaltada en info rmes emitidos por
organismos no gubernamentales nacionales, instituciones
internacionales e inclusive por la propia Justicia Federal. -

El Centro de Estudios Legales y Sociales emitié con fecha 4 de
marzo de 1982 un Informe sobre la situacion de los Derech 0S
Humanos en Argentina (Noviembre de 1980 i Febrero de 1982), en
el que se sostuvo que "El poder judicial estd seriamente mutilado en
el ejercicio de sus funciones, no solo por la carencia de estabilidad de
sus componentes y su obligacion de jurar el cump limiento del llamado
estatuto del proceso, sino fundamentalmente por la falta total de
cooperacion de los otros poderes del Estado y de las Fuerzas de
seguridad para la investigacion de los casos que afectan al sistema

represivo. A ella se suma la identifi cacion politica de muchos



magistrados con la ideologia del régimen militar y la debilidad o el
temor de otros, todo lo cual limita en grado sumo la independencia
judicial, el contralor de los actos gubernativos y las garantias y
derechos constitucionales"  (www.cels.org)

Esta situacion también fue reflejada por Comision
Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacién de los
Estados Americanos, en su Informe sobre la situacion de los Derechos
Humanos en la Argentina (Washington D.C., 11 de abril de1980,
documento OEA/Ser. L/V/11.49 doc. 19; www.cidh.oas.org).

Finalmente la Camara federal de Cordoba, en la causa Molina
Dardo, resolucion de fecha 30 de noviembre de 1988, hizo expresa
referencia a las omisiones en las que incurrié la Camara Federal de
Tucum an, evitando la citacion a indagatoria a través de la deduccion
y substanciacion de cuestiones de competencia , consintiendo de este
modo el trascurso del plazo impuesto por la Ley de punto final para
dar por extinguidas las acciones (Exp 35 -M-87). -

Paralel amente, con relacién al sobreseimiento aludido por la
defensa de Luciano Benjamin Menéndez, el cual fuera supuestamente
dictado con fecha 14 de diciembre de 1989 por la Camara Federal de
Coérdoba, sin perjuicio de no haber sido acompafiado en copia
certifica da como prueba, corresponde afirmar que (i) la sentencia
referida no guarda relacién con la presente causa; (ii) dicha sentencia
se redujo a ordenar la libertad de Luciano Benjamin Menéndez en
cumplimiento del beneficio del indulto concedido mediante decre to
1002/89, cuya invocacion es improcedente en esta causa, al tenor de
los argumentos que se expondran en el apartado 2.2.2. -

Consecuentemente, al tenor de lo manifestado, no existiria
hasta la fecha una sentencia judicial con autoridad de cosa juzgada

gue, siendo el resultado de un proceso regular, haya sobreseido o
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absuelto a los imputados por los hechos que en esta causa se

investigan. -

2.2.2. - Indulto. -

El art. 99 inc 5 de la C.N. establece como facultad del Poder
Ejecutivo gue A P u e dnenutar kg pehas gor detitos ¢ o
sujetos a jurisdiccion federal, previo informe del tribunal
correspondiente, excepto en los casos de acusacion por la Camara de
Di put adoso.

Con la reforma constitucional de 1994 se introducen dos
limitaciones a la facultad con cedida : una directa e inmediata a través
del art. 36 parrafos 2° y 3° (personas que atenten contra el orden
constitucional) y otra implicita al otorgar jerarquia constitucional a
ciertos instrumentos internacionales de derechos humanos
enumerados en el art . 75 inc. 22 (personas que cometan delitos
internacionales como genocidio, crimen de lesa humanidad, tortura).

Tales normas establecen un marco que debe respetarse al ejercer la
facultad presidencial de indultar o conmutar penas. (Cfr. Quiroga
Lavié, Bened etti y Cenicacelaya, Ob. Cit.,, Tomo I, p. 951y ss). -

Juridicamente el indulto se presenta como un remedio especial
para morigerar los rigorismos de la ley en casos concretos cuando no
hay proporcion entre la pena y la gravedad del delito (CSJN Fallos
29: 330; 120:19; 136:244). -

La delimitacion de esta atribucion presidencial surge de sus
diferencias con la amnistia: (i) el indulto y la conmutacion de penas
corresponden al Poder Ejecutivo y la amnistia al Poder Legislativo
Nacional; (i) el indulto y la conmutacién de penas son medidas

particulares -para una persona y por una pena determinada que se
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exime o reduce -, pero no afecta la criminalidad del acto ni la accion
penal; (iii) el fundamento del indulto y la conmutacion de penas es la
parvedad del deli to, y el de la amnistia es el olvido; (iv) en cuanto a
los efectos el indulto y la conmutacion de pena extinguen la pena al
condenado, en cambio la amnistia extingue la accion, pudiendo
beneficiar a condenados y procesados; (v) la amnistia es mas amplia
que el indulto y la conmutacion de penas. (Cfr. Quiroga Lavié,
Benedetti y Cenicacelaya, Ob.Cit., Tomo I, p. 953 y ss). -

Durante la presidencia de Carlos Menem, se dictaron varios
decretos de indulto que pusieron fin a la mayoria de la causa judicial
en las que se investigaban a los presuntos responsables en la
comision de delitos de lesa humanidad en el periodo 1976 -1983. Los
decretos fueron el n° 1002, 1003, 1004, 1005 de 1989 y n ° 2741 |
2742, 2745y 2746 de 1990. -

El decreto que benefici6 al imputado Luci ano Benjamin
Menéndez fue el n° 1002/89, por medio del cual se otorgaba el
beneficio del indulto en relacidon con la causa n° 7 -M-88 caratulada

AMenendez Luciano Benjam2n y otros por sup

cometidos en la represion de la subversion (en la circunscripcion de la
C8mara Feder al de MendozaQamara Fededai deada en
Cérdoba. -

Es decir que el beneficio aludido se acotaba a la suspension
del proceso en el que se investigaba la presunta responsabilidad de
Luciano Benjamin Menéndez , en su condicion de  Comandante del Il
Cuerpo del Ejercito responsable de la Zona 3, Subzona 33, Area 331
(Mendoza) durante el periodo 1975/1979, por los hechos delictivos
consumados en el &mbito de dicha circunscripcion. -

No obstante la improcedencia de la invocacién del mentado

decreto en esta causa, resulta importante efectuar unas breves
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consideraciones sobre la invalidez formal de los indultos decretados

en beneficio de personas indicadas como responsables de la comisién

de delitos de lesa humanidad (Decretos n ° 1002, 1003, 1004, 1005
de 1989y n °2741 ,2742,2745y 2746 de 1990). -

Tales indultos beneficiaron a personas procesadas, en clara
violacién de lo establecido por la Constitucion Nacional en su art. 99
inc. 5 (ex art. 86 inc 6) que faculta al Presidente para indultar o
conmutar las penas, y de lo normado en su art. 109 ( ex art. 95), que
prohibe al presidente ejercer funciones judiciales, arrogarse el
conocimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas. -

En esta direccion entendemos que la inconstitucionalidad de
tales actos institucionales resulta de tratamiento insoslayable por
parte del Tribunal en tanto el indulto a procesados supone una
afectacion del proceso democratico, por cuanto, en tales condiciones:

() la medida no se distinguiria relevantemente de la amnistia que,

conforme el art. 75 inc. 20 de la CN, es facultad del Congreso de la

Nacién ; (ii) la medida provoca una afeccion en el ejercicio de las

propias funciones judiciales, al impedir que los jueces investiguen los

hechos y tengan la ultima palabra sobre su verificacion y sobre la

aplicabilidad a ellos de las normas dictadas democraticamente, lo que

socaba la vigencia de tales normas y con ellas del proceso
democr8tico que | as gener - . ( Ni nohoCar |l os

Constitucional, Astrea, 2002, p. 702 y ss). -

La Constitucion es el convenio a través del cual una sociedad
fija e | fconjunto de reglas de juegoo, un con
evitan | a arbitrariedad de | os que ejercen
estemod o como nel reglamento centr al gue nos

civilizadament e | a vi da socialo. , (Cfr.



Inconstitucionalidad del Indulto a procesados, Doctrina Penal n°
49/52, 1990, p. 399). -

Los decretos presidenciales que dispusieron el in dulto de
personas procesadas por la presunta comision de delitos de lesa
humanidad , evidencian un avance del Poder Ejecutivo sobre el &mbito
legislativo y un condicionamiento de la administracion de justicia,
habilitando una situacion de impunidad que hier e el conjunto de
valores y principios convenidos por nuestra sociedad y plasmados en
la Constitucion Nacional, con la consecuente lesion del sistema
democrético. -

La situacion asi descripta, invasion del Poder Ejecutivo sobre
las orbitas de otros poderes, rompe con el equilibrio que sustenta al
sistema republicano de gobierno, y surge como un acto que, en
ejercicio de la suma del poder publico, colocé la vida y el honor de
ciudadanos argentinos en manos de una sola persona, en violacion a
lo dispuesto por elart.29dela C.N. -

Consecuentemente, siendo que las Unicas razones para
fundamentar un acto institucional son las que emanan de la
Constitucion Nacional (art. 31), y considerando que dicho supremo
cuerpo normativo establece en el ambito de la division de poderes
limites insoslayables, corresponde sostener  que los decretos n°
1002, 1003, 1004, 1005 de 1989 y n © 2741 |, 2742, 2745 y 2746 de
1990 son inconstitucionales  al tenor de lo establecido por los art. 29 :
95 inc.5y 102delaC.N.. -

2.2.3. - Amnis tia general. Apelaciones contra la resolucion de
fecha 7 de octubre de 2003. (Nulidad de las Leyes n° 23. 492 y n°
23.521). -

2.2.3.1. - Consideraciones generales. -



Hi st -ricamente, |l a voz fiamnist2zaodo provi

Aamnest?2ao g u e vids,i sgemdo futilizaga ero teferencia al
olvido de crimenes politicos. -
Su primer antecedente aparece en la disposicion del general

ateniense Thrasybulus en el afio 404 a.c. mediante la cual se prohibio

el castigo de los ciudadanos atenienses por actos poli ticos cometidos
antes de |l a expulsi-n de | os tiranos, con
enfrentamiento civil i mponi endo el ol vi do |

History and Discussion of Amnesty 1942; citado por Zuppi Alberto
Luis, En busca de la Memoria Perdida: Las leyes de amnistia y la
impunidad de los crimenes de lesa humanidad). -
Com“nmente fAamnist2ao se define como
general que decreta un soberano a favor de algun pueblo o persona.
Perddn y olvido general de las ofensas pasadas que conced e el jefe
de una Nacién o Estado, como representante del Poder Ejecutivo, a
favor de los delitos politicos u otros analogos, como rebeldias,
deserciones, etc. La amnistia acostumbra excluir a los reos de delitos
comuneso (cita de Car |l osel Diccionarm dd.lascano
Lengua Castellana; Cddigo Penal y leyes complementarias, Analisis
doctrinario y jurisprudencial, Hammurabi, 1997, Tomo 2, pag. 588 y
SS). -
Existen diferentes definiciones juridicas brindadas al término,
pero todas ellas presentan asp ectos comunes, a saber: (i) se trata
de un acto de soberania politica, que el Estado ejerce por intermedio
del érgano de gobierno que mejor la representa; (ii) consiste en el
olvido de ciertas y determinadas infracciones de naturaleza penal,
ocurridas con anterioridad;(iii) se refiere a un hecho o a hechos del

pasado, considerados de manera objetiva, no con respecto a las

(h



personas que intervienen en su consumacion en forma individualizada

(iv) se caracteriza por la amplitud de sus efectos extintivos de las

consecuencias represivas del hecho o hechos cubiertos por ese

Amant o de ol vi doo, t oda vez gue abarca
derivada de tales hechos, cuanto la pena o medida de seguridad

impuestas por resolucion judicial, aunque esta se encuentre firme;(v)

la adopcidon de esta medida de clemencia radica en la necesidad de

preservar el orden publico del Estado mediante la obtencion de la

paz, la tranquilidad y la concordia ente los distintos sectores politicos

y sociales. (Lascano, Ob.Cit.). -

Siendo la amnist ia un acto de gobierno con forma de ley, el
unico o6rgano facultado de manera exclusiva y excluyente para
concederlas es el Poder Legislativo Nacional. -

Los principales caracteres de la amnistia son: @i la
generalidad (art. 75 inciso 20 in fine CN) lo que supone la exigencia
de objetividad e impersonalidad (se amnistian hechos no personas) y
de totalidad (debe incluir a todos los hechos en ella comprendidos);

(i) de orden publico; (i) irrenunciabilidad; (iv) irrevocabilidad.
(Lascano Ob. Cit). -

De lo expresado cabe concluir que: la amnistia no se infiere
del indulto, ni de un sobreseimiento, ni de la paralizacion de una
causa judicial por un determinado lapso temporal. -

Solo podria alegarse amnistia si el Poder Legislativo de la
Nacién, hubiera dictado una ley que, reuniendo las condiciones y
requisitos constitucionales de validez, ordene el perddn y olvido de
hechos delictivos que abarguen los que en esta causa se investigan,
circunstancia ésta que no concurrié hasta la fecha. -

Existen Unicamente tres antecedentes legislativos cuyos fines

pudi eran i nterpretarse como confluyentes

c

t
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pero que carecieron de las caracteristicas y requisitos constitucionales

de validez para producir tales efectos: la ley de facto 22.924
(denominada d e Auto amnistia ) y la ley 23.492 (denominada Punto
Final) y, por sus efectos, la ley 23.521 (Obediencia Debida). -

Mediante ley 22.924, de fecha 23 de marzo de 1983, el
gobierno militar, invocando una presunta reconciliaciéon nacional,
declaré extinguidas las acciones penales emergentes de los delitos
cometidos con motivacion o finalidad terrorista o subversiva,
perpetrados entre el 25 de mayo de 1973 hasta el 17 de junio de
1982. Dicha norma efectuaba, paralelamente, un téacito
reconocimiento de la comisi6 n de conductas delictivas, mediante la
determinaci -n de un Ar ®gi men indemnizatori
favor de las victimas. -

Esta ley fue derogada como inconstitucional e insanablemente
nula por el Congreso de la Nacion, al retornar la democracia, a tr avés
de laley 23.040. -

Dicha norma, ademas de la abrogacion de la ley de facto,
disponia también la anulacion de las resoluciones judiciales que la
hubieran aplicado. En esta direccion la jurisprudencia de la Camara
Federal y de la Corte Suprema fueron si milares, justificando la
anulacion de las decisiones judiciales que hubieran aplicado la
amnistia incluso cuando se hallaran procesalmente firmes.(Fallos
CSJN 309:1729; 309:1799; Citados por Sancinetti M. y Ferrante M.,
Proteccion Penal de los Derechos Hum anos, Hammurabi, 1999, p.
289). -

En relaci-n a | a cosa juzgada sostuvo
institucion como todas las instituciones legales debe organizarse
sobre bases compatibles con los derechos y garantias

constitucionales. Su validez requiere su com patibilidad con la garantia
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de la defensa en juicio, por lo que a no toda sentencia judicial puede
reconocérsele fuerza de resolucion inmutable sino solo a las que ha

sido precedidas de un procedimiento contradictorio (Fallos 238:18;
255:162; 258:220; 281: 421) no pudiendo tenerse por tales a
aquellas donde la parte contraria o el interés social -gue se expresa a
través del Ministerio Publico - no han tenido auténtica ocasion de ser
oidos, posibilidad que la citada norma de facto est4 precisamente -
entre otra s cosas - destinada a impedir ... Es por ello que la Corte en
numerosas ocasiones no reconocio tal inmutabilidad de las decisiones
judiciales; asi decidié que la admision genérica de la cosa juzgada no

significa que su reconocimiento no pueda condicionarse a la
inexistencia de dolo en la causa en que se expidio la sentencia (Fallos
254:320; 278:85).(Fallo 309:1780, considerando 14 del voto del Dr.

Fayt; citado por Sancinetti y Ferrante, Ob.Cit., p.390). -

La Corte Suprema justificd la declaracion de nulidad de la ley
22.924, en la consideracion de que importaba la impunidad de hechos
aberrantes que desconocieron los derechos basicos de las personas, y
gue contrariaba los principios en los que se sustenta la forma
republicana de gobierno. -

AEN r i g o daracidn de indamablemente nula, contenida en
el art. 1 de la ley 23.040, se trata de una interpretacién analogica,
con miras a quitar a la amnistia dispuesta por el gobierno militar,
todo efecto legal, por razones éticas derivadas de elementales
principio s de justicia que determinan que no puedan quedar impunes
hechos aberrantes que desconocieren la dignidad humana; razones
politicas vinculadas a la necesidad de discriminar entre las
instituciones armadas en su conjunto y la responsabilidad que en
diferent es grados pudiera recaer en alguno de sus hombres; vy

razones juridicas que invalidan a la llamada Ley de Auto amnistia,
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tanto por su origen, como por su oportunidad histérica y su
final Fdado.

ALa | ey 22.924, padece de vicio
vez que con evidente exceso de poder se pretendid utilizar facultades
gque ni el propio Congreso Nacional tiene reconocidas, para
concederse beneficio de impunidad e irresponsabilidad por hechos
gue se habrian cometido al margen de la ley, lo que contraria ética,
politica y juridicamente los principios sobre los que se sustenta la
forma republicana de gobierno. Mediante su dictado se ha buscado
anular la potestad represiva del Estado, por sus propios érganos, en
beneficio de los mismos, por mas que esos hech 0S, en su realidad
hist-rica, no puedan ser borrados p
del Dr. Carlos Fayt, considerando 111.13, causa 13/84, Fallo
309:1778). -

Conforme lo expuesto resulta que, el primero de los
antecedentes legislativos cuyos fines intent aron confluir con una
Aamni st2ao fue motivo de anul aci - n
su manifiesta inconstitucionalidad, y, con posterioridad, dicha la ley
anulatoria (n° 23.040) fue reconocida como valida por la propia Corte
Suprema de Justicia. -

Ahora, con relacion a las leyes de Punto Final y Obediencia

Debida, siendo que la declaracién de inconstitucionalidad resuelta por

el a quo fue objeto de agravios especificos por parte de las defensas -

al momento de cuestionar la declaracion de nulidad efec tuada por el
Congreso de la Nacion (ley 25.779) -, las mismas seran examinadas,
en tal contexto, en el apartado siguiente. -

2.2.3.2. - Agravios : Ley de Punto Final y Ley Obediencia
Debida. Nulidad de la Ley n°25.779. -

s de

or |

por

el
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Sostiene la defensa de los encartados qu e la ley 25.779 es
inconstitucional por cuanto supone un ejercicio por el Congreso de la
Nacion de facultades judiciales, con la consecuente desviacion de
poder y ejercicio abusivo de derechos que ello implica. -

Afirman que la norma cuestionada constituye un acto juridico
carente de razonabilidad y congruencia en tanto determina la
anulacion de leyes  derogadas ( Ley n° 24.952: derogacion de las leyes
n° 23.492 y n° 23.521) y , en tal condicion inexistentes a la fecha de
su anulacion. -

Paralelamente cuestiona n la resolucion del aquo de fs.
434/445, en cuanto declara la inconstitucionalidad de las leyes
23.492 y 23.521 por violatorias de Tratados Internacionales. -

Indican que si los hechos que se investigan se hubieran
producido con posterioridad a 1994, ello s eria irrefutable, pero lo aqui
investigado data del afio 1976, es decir antes de la incorporacién con
jerarquia constitucional de los instrumentos internacionales (art. 75
inc. 22 delaCN). -

Aseveran que la ley 25.779 afecta derechos amparados por
garanti as constitucionales, efectuando una precisa referencia al
derecho a la libertad y al principio de irretroactividad de la ley penal. -

A.- Ley n° 23.492 (Punto Final) y n° 23.521 (Obediencia
Debida). -

Al momento de reinstaurarse la democracia el 10 de dicie mbre
de 1983 el gobierno constitucional electo impulsé tres principios que
servirian como guia en el esclarecimiento de los hechos delictivos
perpetrados durante la dictadura militar: (i) tanto el terrorismo de
estado como el subversivo serian castigados; (i) habria limites en la
imputaciéon de responsabilidad porque seria imposible perseguir

eficazmente a todos los que cometieron delitos, (iii) los juicios debian



|
. q\\‘

450(
—
I |
B (111111

ser limitados a un periodo finito de tiempo durante el cual el
entusiasmo por este programa s e mantuviera en niveles altos,
imponiéndose  también metas mas lejanas con la esperanza de
institucionalizar mecanismos juridicos disefiados para prevenir la
violacién futura de derechos humanos. (Cfr. Nino Carlos, Juicio al Mal
Absoluto, Emecé, 1997, p. 111 ). -

La investigacion y los juicios por los abusos que, en el ambito
de los derechos humanos, fueron cometidos desde el Estado no fue
una tarea facil, y estuvo signada por marchas y contramarchas. -

En dicho momento, el referente mas representativo de la
persecucion penal propuesta fue el Juicio a los ex comandantes que
incluyo la investigacion y procesamiento de los integrantes de las tres
primeras juntas militares a cargo del destino del pais durante la
dictadura militar. (Causa 13/84). -

Con posterioridad s e di ctaron | as Al nstrucci ol
Gener al del Consejo Supremo de | as Fuer za
1986), y finalmente se promulgaron dos leyes: la ley de Punto Final
(n° 23.492), que determinaba la extincion de la accion penal en un
plazo de 60 dias; y laley de obediencia debida (n° 23.521) en la que
se determiné los alcances del deber de obediencia. (Cfr. Sancinetti y
Ferrante, Ob.Cit., p. 326 y sS). -

Las normas referidas, en cuanto habilitaban la impunidad de
hechos delictivos, fueron calificadas, p or gran parte de la doctrina,
como fAamni st2as -encubiertaso.

Frente a la ley de Punto Final la doctrina no ha planteado
disidencias a su calificacion como amnistia. Si bien la ley no menciona
ni en s u texto ni en sus fundament os ([
pres entAndose como una regulacién particular de la extincion de la

accion penal, deja traslucir la pretensién gubernamental de lograr
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una solucién politica de olvido o perdon de hechos que no se quiere
perseguir mas. (Cfr. Sancinetti y Ferrante, Ob.Cit. p. 330 ). -

Esta norma condicionaba la operatividad de la extincion de la
accion penal a que se cumpliera cierta condicion: que el sujeto no
fuera citado a prestar declaracién indagatoria en el plazo de sesenta
dias. (Art. 1). -

Las desavenencias surgieron en la va loracion y calificacion de
la ley de Obediencia Debida. -

Algunos sectores doctrinarios consideraron que la Ley de
Obediencia Debida no era una amnistia desde el punto de vista
material, por cuanto no presuponia que los comportamientos a los
gue se referia configuraran delitos penales, negando su relevancia
penal; pero por sus efectos podia clasificarse como una clasica auto
amnistia . (Cfr. Kai Ambos, Impunidad y Derecho penal internacional,
Ad Hoc, 1999, p. 175y ss; 275y ss.). -

Los jueces Fayty Petracch i, calificaron a la ley de obediencia
debida, como una amnistia general, dictada por el Congreso en
ejercicio de las facultades concedidas por el art. 67 inc. 17 de la C.N.

(Fallo 310: 1237). -

Otros autores entendieron que mediante la Ley de Obediencia
Debida el Congreso Nacional se arrogaba facultades judiciales con un
contenido que no podria ser valido en ninguna sentencia judicial
declarar que nada malo habian hecho quienes hubieran + retrasmitido
ordenes de torturar y matar por causas politicas o quiene s las
hubieran ejecutado, mientras no tuvieran alta jerarquia militar
(violacion de la division de poderes, del art. 18 de la C.N.).
(Sancinetti y Ferrante, Ob.Cit., p. 338 y ss.). -

No obstante coincidir con el andlisis elaborado por esta ultima

posicion doctrinaria, a los fines de unificar la evaluacion de ambas
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normas, y en el convencimiento de que desde sendas posiciones se

arribaria a idénticas conclusiones, entenderemos que tanto la Ley de

Punto Final -desde el punto de vista material y juridico - como la Ley
de Obediencia Debida -por sus efectos -, representaron amnistias
generales, y en cuanto tales, corresponde aseverar su

incompatibilidad con el derecho constitucional y con el derecho
internacional. -

EIIl o por cuant o, | a faciugttaas odenodi &g
absoluta, encontrando su limite en ciertos hechos con relacion a los
cuales existe un deber de persecucion penal de jerarquia
constitucional. -

(). - Incompatibilidad con el derecho constitucional. -

El principal argumento en sustento de lo af irmado es la
contrariedad de dichas normas con el art. 29 de la Constitucion
Nacional. -

En forma coincidente con el a  -quo, entendemos que el texto
del art. 29 de la Constitucion Nacional constituye un limite
infranqueable a la posibilidad de amnistiar, ind ultar o dictar leyes de
impunidad por parte del Congreso Nacional, y en esta direccion
elimina toda posibilidad de que queden sin sancién y castigo, los
sujetos que hayan concedido, atribuido o asumido la suma del poder
publico y en ejercicio de dichos pod eres hayan realizado actos que
sometan la vida, el honor o la fortuna de los argentinos a su
voluntad. -

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de 1956 y
1960 y retomada en 1986 en el Juicio a las Juntas, establecié una
doctrina que atiende al a inamnistiabilidad de cierta clase de hechos
expresamente definidos en el art. 29 de la C.N. De lo que se deduce

gue, los actos ejecutados en ejercicio de la suma del poder publico



|
. q\\‘

450(
—
I |
B (111111

no pueden ser amnistiados ni por una ley de facto ni por una ley de
iure. (Sancinetti y Ferrante, Ob. Cit, p. 476; Kai Ambos,
Impunidad... p. 175y ss.). -

Dicha disposicién tiene por objeto proteger el sistema
republicano y democratico de gobierno, previniendo cualquier abuso
de poder por parte de los poderes del Estado y asegurando la divisién
e independencia de los mismos, en amparo de los derechos
esenciales de los ciudadanos . -

En cumplimiento de tales fines la norma tipifica el delito de
traicion a la patria, el que se configura cuando se somete la vida, el
honor o la fortuna de los argentinos a un gobierno o una persona
mediante la concesion, atribucién o ejercicio de la suma del poder
publico. -

Sostiene la doctrina que la inmutabilidad del limite que emana
del art. 29 de la C.N. impide que dicha norma sea abrogada o]
condicionada por el Congreso Nacional, considerando que dicha
facultad es exclusiva y excluyente del poder constituyente. -

Pero, si resulta incuestionable que el art. 29 de la C.N. impone
limites infranqueables a los poderes constituidos - Poder Legi slativo
y Poder Ejecutivo -cabe preguntarse si dicha inmutabilidad persiste
frente al Poder constituyente. -

Para dilucidar esta cuestion corresponde en primer lugar
advertir que: (i) con relacion al Poder constituyente, la doctrina
constitucional es conte ste en adjudicarle limitaciones: las clausulas
intangibles de la Constitucion, las que no pueden ser alteradas,
suprimidas o destruidas ni aun por una convencion constituyente; (ii)
en dicho selecto grupo de normas, se incluye, conforme Bidart
Campos, | as relativas al establecimiento de la forma republicana de

gobierno, la democracia y el federalismo. -



Siendo que el fin perseguido en el art. 29, mediante la
tipificacion del delito de traicion a la patria, es: (i) la proteccion del
sistema republicano y democratico de gobierno mediante el
aseguramiento de la division de poderes, y (ii) la proteccion de la
dignidad de los ciudadanos argentinos; corresponde sostener que
dicha norma también representa un limite para el Poder
constituyente. -

Consecuentemen te, este Tribunal considera que, si las normas
constitucionales que establecen el sistema republicano y democratico
son consideradas clausulas inmutables para la mayor parte de la
doctrina constitucional, entonces aquella norma que tipifica y
sanciona los comportamientos lesivos del sistema adoptado, debe
compartir igual calidad. -

La posicion expuesta se fortalece alin mas si nos sumergimos
en el ambito del derecho internacional. -

El art. 29 fija un ambito de proteccidén que, enmarcado en la
dignidad de las personas, supone el necesario reconocimiento y
amparo de sus derechos fundamentales, es decir, aquellos derechos
gue conforman el ndcleo de coincidencias basicas, el primer acuerdo
social del que habla Rawls, en el sentido de las libertades basicas que
los sujetos acuerdan en la posicidn originaria y que se expresa de la
Ssiguiente maner a: 0O Toda persona tiene de
plenamente suficiente de libertades basicas iguales, que sea
compati bl e con un r®gi men simil ar de I ibe
Rawls, Sobre las libertades, Paidds, 1990). -

El citado autor especifica dichas libertades como: (i) libertad
de pensamiento y libertad de conciencia, (ii) libertades politicas de

libertad de asociacion, (iii) libertades especificadas en la libertad



fisica y la integridad de la personay (iv) los derechos y libertades que
incluye el principio de legalidad. -

Las libertades mencionadas se encuentran amparadas en
derechos reconocidos como normas de ius cogens, y en tal caracter
son inderogables, imperativas e indisponibles, formando parte de los
principios generales del derecho internacional. -

Paralelamente, las normas y principios de ius cogens no
pueden ser modificadas por tratados o convenios, ni los Estados
pueden invocar su derecho interno para justifica r su lesién o
apartamiento. La modificacion de una norma de ius cogens, requiere
la formacion de una costumbre internacional en sentido contrario. -

Por consiguiente, si uno de los fines subyacentes en el art. 29
es la proteccion del nudcleo basico de dere chos que hacen a la
dignidad de la persona, y tales derechos se encuentran reconocidos
por el ius cognes, entonces es inevitable concluir que una convencion
constituyente no puede abrogar una norma que codifica el
reconocimiento y proteccion de tales de rechos. -

AL a nor ma consuetudinari a i nternaci ona
delitos es una norma imperativa o de ius cogens, que integra el orden
publico internacional y no puede ser dejada de lado por voluntad del
Estado. Claro esta que en lo dicho se encuentra in sita nuestra
conviccion en cuanto a que las normas imperativas de derecho

internacional publico actian como limite heteronomo del poder

constituyente. - ( Pablo L. Manili. Sobre la inconstitucional de ciertos
indultos; Suplemento de Derecho Constitucional, 24/05/04, LL, p.
17). -
En t al senti do, Bi dar't Campos expresa:

de dejar establecido que los tratados internacionales incorporados a

nuestro derecho interno, muchos de los cuales tienen jerarquia
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constitucional imponen un limite heteréno mo, externo y colateral al
poder constituyente derivado, por manera que si al reformarse la
constitucion se incorpora a ella algun contenido violatorio de un
tratado preexistente, ese contenido que es producto de la reforma
debe calificarse como inconstitu c i o n-gBidart Campos, Tratado...,
Tomo IA, p.484). -

En consecuencia, es posible afirmar que la norma del art. 29
de la Constitucion Nacional, es una clausula inmutable que no puede
ser modificada, en el sentido de abrogacion de los derechos que
consagr a, ni por los poderes constituidos ni por el poder
constituyente, conforme mandato de la propia Constitucion Nacional,
de las normas imperativas del ius cogens y de los instrumentos
internacionales constitucionalizados. -

Al tenor de lo manifestado, siend 0 que tanto la Ley de Punto
Final como la Ley de Obediencia debida, constituyeron, por sus
efectos, una amnistia general sobre hechos delictivos perpetrados
desde la suma del poder publico (art. 29 de la C.N.), las mismas son
pasibles de anulacion. -

Dich a anulacién podra sustentarse en las mismas razones que
justificaron el dictado por el Congreso de la ley 23.040 anulatoria de
la ley 22.924, y el posterior reconocimiento de validez de la ley
23.040 efectuado por la Corte Suprema de Justicia.( Sancinetti
Ferrante Ob. Cit. , p. 476)(Cfr. Apartado 2.2.3.1.). -

(ii). - Incompatibilidad con el derecho internacional. -

Como fuera explicado con mayor detalle al tratar las
cuestiones preliminares (Cfr. Ap. 1), desde el derecho internacional
consuetudinario se des prenden, para nuestro pais, obligaciones de
juzgamiento y castigo de los delitos de lesa humanidad vigentes a la

fecha de comision de los hechos que se investigan. -
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Dicha obligacién es constitutiva del deber de garantia que
asumen los Estados frente al derecho a la jurisdiccion y al derecho a
la dignidad de la victima y de la sociedad internacional, componentes
éstos a su vez, de la garantia colectiva subyacente en el ius cogens y
en todos los instrumentos internacionales de Derechos Humanos.
(Cfr. Matta rolo Rodolfo, Ob. Cit.). -

Al mes de marzo de 1976, nuestro pais, en cuanto miembro
de la comunidad internacional, se encontraba constrefiido por
normas y principios de ius cogens emergentes de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (1948); de las R esolucion n° 3y n°
95 de la Asamblea general de las Naciones Unidas; de los Principios
aprobados por la Comision de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas (1950); de la Resolucion 1074 D (28/7/65) y 1158 XLI
(5/8/66) del Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas; de
las Resoluciones 2338, 2391 y 2583 del afio 1969 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas; de la Convencion sobre
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los crimenes de lesa
humanidad, vigente desde 1970; de los P rincipios de cooperacion
internacional en la identificacion, extradicion y castigo de culpables
de crimenes de guerra o crimenes contra la humanidad de 1973. -

Como ya se sostuvo, el derecho de gentes o derecho
internacional consuetudinario tiene vigencia e n nuestro ordenamiento
interno por expreso mandato del art. 118 de la Constitucion Nacional
(ex art. 102) y de los art. 43, 53 y 64 de la Convencion de Viena.

(Cfr. Apartado 1.2.2.). -

En relacion al derecho internacional contractual, al mes de
marzo de 197 6, se encontraban vigentes en nuestro ordenamiento
juridico la Convencién para la prevencion y sancion del delito de

genocidio (ratificada por Argentina en 1956); los Convenios de
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Ginebra I, I, Ill 'y IV (ratificados por Argentina en 1956); la
Convencié n de Viena sobre el derecho de los Tratados (ratificada por
Argentina en 1972). -

Dicho espectro normativo adquiri6 mayor fuerza a partir del
afo 1983, con el retorno de la democracia, principalmente en el
ambito del derecho internacional contractual. -

Al m omento en que se sancionan las leyes de Punto Final y
Obediencia Debida, nuestro pais habia incorporado al derecho
interno: la Convencion Americana de Derechos Humanos (marzo de
1984) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (abril de
1986) .-

La Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (julio de 1986) entré en vigor unos dias
después de la sancion de la ley de obediencia debida, pero la
prohibicion internacional de la tortura estaba vigente desde mucho
tiempo antes como norma de ius cogens. -

La evidente contradiccion entre las leyes 23.492 y 23.521 y
las obligaciones asumidas por Argentina ante la comunidad
internacional, con la consecuente violacion de normas
internacionales, consuetudinarias y c onvencionales, vigentes en
nuestro ordenamiento juridico, determin6é que a fines del afio 1987
algunas de las victimas del terrorismo de estado recurrieran a la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos de la OEA (CIDH) a
efectos de denunciar la invalidez de las leyes que impedian la
persecucion criminal de los delitos de lesa humanidad cometidos
durante la dictadura militar. -

La Comisidén recibid6 peticiones contra el gobierno de la
Republica Argentina, en las que se denunciaba que la sancién de las

leyes n° 23.492 y n°® 23.521, y su aplicacién por el Poder Judicial,
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violaban, entre otros, el derecho de proteccion judicial (Art. 25) y las

garantias judiciales (Art. 8) consagrados en la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos. En total, fueron seis los casos
abiertos. -

Caso N° 10.147: Alicia Consuelo Herrero. Caso N° 10.181:
Rosaria Valenzi de Sanchez. Caso N° 10.240: Causa de la Escuela de
Mecanica de la Armada (ESMA). Caso N° 10.262: Fundacion Servicio
Paz y Justicia (en nombre de 90 causas). Caso N° 10.309: Luis Adolfo
Holmquits, Graciela Bustamante de Arganaraz, Gloria Constanza
Curia/Fernando Ramiro Curia, Luisa Ana Ibanez, Adriana C. Mitrovich
de Torres Correa, Ricardo Torres Correa, Francisco Rafael Diaz,
Ramon Oscar Bianchi, Maria Isabel Jimenez de Soldatti, Familia
Rondoletto (5), Julio Cesar Campopiano, Ana Cristina Corral, Carlos
Severino Soldatti. Caso N° 10.311: Rosa Ana Frigerio, Omar Tristan
Roldan, Elena Delia Garguso, Carlos Alberto Oliva, Laura Susana
Martinelli, Liliana Carmen Pereyra, Eduardo Alberto Cagnola, Jorge
Candebro, Marta Haydee Garcia, Omar Alejandro Marocchi, Susana
Valor, Eduardo Manuel Martinez, Jorge Carlos Augusto Toledo, Mario
Alberto D'Fabio, Roberto Wilson Fernandez, Ruben Dario Rodriguez,
Juan Carlos Carrizo, Alberto Rogelio Carrizo, Luis Alberto Bereciarte,
Fernando Hallgarten.

Luego del tratamiento de la cuestién sometida a debate por los
peticionantes, la Comision concluyé que las Leyes N° 23.492 y
23.521 y el Decreto Numero 1002/89 eran incompatibles con el
artic ulo XVIIlI (Derecho de Justicia) de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre y con los articulos 1, 8y 25 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En forma
consecuente con lo resuelto recomendd al Gobierno de Argentina la

adopcién de las medidas necesarias para esclarecer los hechos e
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individualizar a los responsables de las violaciones de derechos
humanos ocurridas durante la pasada dictadura militar.(Informe
28/92 CIDH en www.cidh.oas.org ). -

La competencia de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos y de la Corte Interamericana sobre todos los casos
relativos a la interpretacion o aplicacion de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, fue reconocida por el Estado Argentino al
sancionar la ley 23.054 (C.A.D.H. , BO 27/03/84). -

Paralelamente nuestra Corte Suprema de Justicia, ha
sostenido en varios precedentes que la jurisprudencia internacional

debe servir de guia de interpretacion en el orden interno de las

disposiciones de la Convencion (Fallo 318:516; 315:149 2; Cfr. Maria

Ang®l i ca Gell. ALa Anul aci -n de |

as

Leyes

Argentinado Revista La Ley del 8/ 10/ 03) .

En esta direccion y en relacion al tema de analisis cabe
recordar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos expreso6
su condena al dictado de leyes de amnistia que encubrian la
impunidad para violadores de derechos humanos en dos casos:

Veladzquez Rodriguez (1988) y Barrios Altos (2001). -

En el caso nAnVel 8zquez Rodr2guezo,

Estado tiene la obligacion de pr oteger los derechos enunciados en la
Convencién, implicando esta obligacion el deber de los Estados de
organizar el aparato estatal y las estructuras por medio de las cuales

se ejerce el poder para que sean capaces de asegurar juridicamente

el mas pleno vy libre goce de Ilos derechos humanos,
consecuentemente | os Estados deben

cualquier violacion a los derechos reconocidos en la Convencién. -

Par al el ament e a trav®s del caso

Interamericana determind qu e son Ainadmisi bl es

| a

Cl

Apreveni

as
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S |



amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la

investigacion y sancion de los responsables de las violaciones graves

de los derechos human os tales como la tortura, las ejecuciones

sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas,
todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables
reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
... Como consecuenci a de la manifiesta incompatibilidad entre las
leyes de autoamnistia y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, las mencionadas leyes carecen de efectos juridicos y no
pueden seguir representando un obstaculo para la investigacion de

los hechos que c onstituyen este caso ni para la identificacion y

castigo de | os responsables. .. o(Chumbipuga

14/03/01). -

En el fallo Barrios Altos, la Corte entendié que el derecho a la
verdad de las victimas se encuentra subsumido en el derecho a
obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de
los hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes a
través de la investigacion y el juzgamiento que previenen los art. 8 y
25 de la Convencion. -

Sostendremos que los derechos y garantias codificados en
Declaracion Americana de Derechos Humanos y Convencién
Americana de Derechos Humanos, se encontraban vigentes a la fecha
de comision de los hechos que se investigan como normas de ius
cogens, por consiguiente los instrumentos contractuales
agregaron un sistema mas pormenorizado respecto a las obligaciones
de los estados, definiendo con mas precision sus contornos mediante

la imposicion de deberes de respeto y deberes de garantia. -

la

solo



Consecuentemente, las leyes de Punto Fin al y de Obediencia
Debida, son invalidas a la luz del derecho internacional, por violacion
de los deberes de garantia asumidos por el Estado argentino y
comprensivos de la obligacién de investigar todo posible caso de
lesion de bienes protegidos por el derecho penal internacional
consuetudinario y contractual -, individualizar a los responsables de
tales lesiones, someterlos a juicio y, en su caso, sancionarlos. -

La Corte de Justicia de la Nacion, mediante sentencia de fecha
7 de julio de 1992, en los a  utos "Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofovich,
Gerardo y otros", ha establecido que cuando la Nacion ratifica un
tratado que firmo con otro Estado, se obliga internacionalmente a que
sus oOrganos administrativos y jurisdiccionales lo apliquen a los
supuestos de h echo que hagan posible su aplicacion inmediata. Una
norma es operativa cuando estéa dirigida a una situacion de la realidad
en la que puede operar inmediatamente, sin necesidad de
instituciones que deba establecer el Congreso". -

También, alli postulé que Ila violacion de un tratado
internacional puede acaecer tanto por el establecimiento de normas
internas que prescriban una conducta manifiestamente contraria,
cuanto por la omisién de establecer disposiciones que hagan posible
su cumplimiento. Ambas situacion es resultarian contradictorias con
la previa ratificacion internacional del tratado; dicho de otro modo,
significarian el incumplimiento o repulsa del tratado, con las
consecuencias perjudiciales que de ello pudieran derivarse". -

Del mismo modo, el artic ulo 27 de la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados, aprobada por ley 19.865, establece
gue "una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacion del incumplimiento de un tratado", lo cual

no puede razonableme nte aplicarse s6lo en las relaciones
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internacionales del Estado, pues ello, sin duda, importaria una
duplicidad de interpretacion contraria a la indispensable unidad del

orden juridico". También en el mismo sentido, el acapite 12 de los

considerandos del informe n° 26/92, caso 10.287: "El Salvador”, de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. (Citado en el
Dictamen del Procurador General Dr. Nicolds Eduardo Becerra de
fecha 14 de noviembre del afio 2000 Causa Videla Jorge Rafael
s/incidente de Jurisdic  cion y Cosa Juzgada). -

B.- Leyn®25.779. -

Por medio de la Ley n° 25.779, el Congreso de la Nacion
declar6 la nulidad absoluta por inconstitucionalidad de las leyes
23.492 (Punto Final) y 23.521 (Obediencia Debida), las cuales habian
sido derogadas por dic ho cuerpo mediante ley n° 24.952 en el afio
1998. -

Al respecto las defensas de los imputados, como ya fuera
expuesto, afirman la inconstitucionalidad de la ley 25.779 por cuanto
supondria ejercicio por parte del Congreso de la Nacion de facultades
gue no | e son propias, sosteniendo que la mentada ley constituiria un
acto juridico carente de razonabilidad y coherencia al determinar la
nulidad de leyes derogadas. -

La primera cuestion a dilucidar es la relativa a si el
ordenamiento juridico admite la posibili dad de anulacion de una ley
por el mismo 6érgano que la gesto. -

La doctrina constitucional entiende que la Constitucion
Nacional determina Unicamente el mecanismo de debate y sancién de
las leyes fijando las incumbencias del Poder Legislativo sin establecer
un principio genérico acerca de si dicho poder puede o no anular sus

propios actos. -
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No obstante la no adjudicacion de una competencia expresa,
nuestra ley suprema establece categéricamente la nulidad insanable
de cualquier norma o acto que lleguen a con figurar los supuestos
paradigméticos descriptos en el art. 29, en sus contenidos
originarios, y en la prevision del art. 36, conforme reforma de 1994. -

En estos supuestos, el Congreso de la Nacién tendria
habilitacién constitucional para declarar la nuli dad de leyes o normas
generales en tanto produzcan la afectacion de derechos
fundamentales de las personas (art. 29 de la C.N.) o la ruptura del
orden constitucional (art. 36 de la C.N.), ello sin perjuicio de las
atribuciones del Poder Judicial relativas a la declaracion de nulidad en
casos particulares. -

Dicha habilitacion fue reconocida en la causa 13/84 en el voto
del Dr . Carl os Fayt cuando puso de mani fi e
declarar la invalidez de la ley 22.924 por la ley 23.040) hizo entonces
uso de facultades que le son propias, al declarar inconstitucional y
nula dentro del ordenamiento politico a la llamada Ley de Pacificacion
Nacional. Ello es asi pues la ley 22.924 padece vicios de nulidad
insanable toda vez que, con evidente exceso de pode r, pretendio
utilizar facultades que ni el propio Congreso Nacional tiene
reconocidas para concederse beneficio de impunidad e

irresponsabilidad, por hechos que se habrian cometido al margen de

la ley, lo que contraria ética, politica y juridicamente los p rincipios en
| os gue s e sustent a | a f or ma republ i cana
30/12/86, Fallos 309:1779 y ss. Voto del Dr. Fayt, considerando n°
13). -

A EI art . 29 de l a C. N. sanciona con L
aqguellos actos gue constituyen una concentracion de funciones por un

lado, y un avasallamiento de las garantias individuales que nuestra
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carta magna tutel a, por el otroo (Del

Baqué; CSJIN 30/12/86, Fallos 309:1779 y ss.). -

Al tenor de lo hasta aqui manifestado, resulta evidente que el

contenido de la ley 25.779 ingresa en la excepcional hipétesis del art.

29 de la C.N. habilitando competencia nulificante para el Congreso

de la Nacién, en tanto declara la nulidad de leyes que no satisfacen

las exigencias constitucionales relati vas a su contenido material, al
vulnerar en forma manifiesta derechos fundamentales reconocidos y
garantizados por el ius cogens, por la Constitucion Nacional y por los
tratados internacionales ratificados por nuestro pais. -

2.4. - Conclusiones. -

Este Tri bunal se encuentra en condiciones de concluir que la
prosecucion de la presente causa en modo alguno lesiona el principio
non bis in idem en tanto no se encuentra probado en autos que se
esté substanciando, en forma paralela, un proceso con identidad de
sujetos, objeto y causa, ni tampoco que se haya dictado una
sentencia judicial que, concluyendo un proceso desarrollado conforme
pautas procesales comunes Yy generales, haya decidido el
sobreseimiento o absolucion de los imputados en relacion a los
hechos g ue en esta causa se investigan. -

Respecto al decreto 1002/89 (indulto) invocado por el
imputado Luciano B. Menéndez, corresponde afirmar la
improcedencia del beneficio alegado, por cuanto el mismo
comprendia los hechos investigados en la causa n°® 7 -M-88 t ramitada
ante la Camara Federal de Apelaciones de Cordoba. -

No obstante su inaplicabilidad al supuesto de autos,
corresponde  poner de manifiesto la inconstitucionalidad de los
decretos presidenciales n° 1002, 1003, 1004 y 1005 de 1989 y n°
2741, 2742, 27 45y 2746 de 1990, en tanto que siendo violatorios a

Vot (
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lo establecido en los art. 29, 95 inc. 5y 102 de la C.N, suponen una
evidente afectacion del sistema democratico. -

Respecto al beneficio de la amnistia general invocada por los
imputados, este Tribunal se encontraria en condiciones de confirmar
la declaracién de inconstitucionalidad y consecuente invalidez de las
Leyes de Punto Final (23.492) y de Obediencia Debida (23.521)
efectuada por el a -quo en su resolucion de fecha 7 de octubre de
2003, por lesi vas del art. 29 de la C.N y de los derechos basicos de
los ciudadanos argentinos. -

Corresponde asimismo rechazar el planteo de
inconstitucionalidad que sobre la ley n° 25.779 efectuara la defensa,
ello en tanto corresponde al Congreso de la Nacion en ejerc icio de
facultades excepcionales proceder a la anulacion de aquellos actos
y/lo normas que, como las mencionadas leyes de impunidad, se
presentan violatorias de los derechos fundamentales de las personas
y en tal condicién, impregnadas de ilegitimidad jurid ica, politica y
ética. -

Finalmente de cara a la comunidad internacional, cabe
mencionar que a través del dictado de la ley n° 25.779, el Estado
argentino:

a) ha respondido al cumplimiento de las obligaciones asumidas
en relacion al deber de garantia emerge nte del ius cogens 'y
posteriormente codificado a través de instrumentos internacionales
incorporados como derecho interno a partir de 1984 (Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 1969);

b) ha sido consecuente con las recomendaciones efectuadas
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos al Estado
Argentino y con la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana

de Derechos Humanos. -
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En esta direcci-n sostuvo | a Corte
perjuicio de la suspensiéon del tramite del recurso, corresponde que

esta Corte ponga de manifiesto que la supuesta falta de certeza en
cuanto a las posibilidades reales de juzgamiento de Astiz en el pais
gue alegan los recurrentes, sobre la base de que hasta el momento el
Tribunal no se ha exped ido con relacion a la constitucionalidad de la
ley 25.779, que declara insanablemente nulas las leyes 23.492 ("de
punto final") y 23.521 ("de obediencia debida"), pierde de vista que,
a partir del caso "Barrios Altos" de la Corte Interamericana de
Derecho s Humanos (sentencia del 14 de marzo de 2001), resultan
contrarias a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
todas aquellas normas con las caracteristicas de las mencionadas
leyes 23.492 y 23.521, en cuanto ellas impiden la investigacion y la
condena de hechos como los que motivan el actual pedido de la
Republica Francesa (conf., mutatis mutandi, las consideraciones
formuladas en la causa V.34 XXXVI "Videla, Jorge Rafael s/ incidente
de excepcion de cosa juzgada y falta de jurisdiccion”, del 21 de
agosto de 2003, voto del juez Petracchi). (Voto de los Dres Enrique
Santiago Petracchi y Eugenio Raul Zaffaroni, considerando 6, causa
Astiz, Alfredo Ignacio s/ extradicion CSJN 11/12/2003),(el
subrayado nos pertenece). -

3.- APELACIONES CONTRA LAS RESOLUCIONES DE FECHA 29
DE OCTUBRE DE 2003 y 1 DE DICIEMBRE DE 2003. -

3.1. - Cuestiones previas: Nulidades procesales. -

La defensa del encartado Antonio Domingo Bussi, dedujo por
via incidental, recurso de apelacién contra la resolucion de fecha 17
de diciembre de 2003 por medio de la cual se rechaza el planteo de
nulidad efectuado por dicha defensa contra las resoluciones de fecha

29 de octubre de 2003 y 1 de diciembre de 2003. -

de



Este Tribunal entiende que corresponde, en forma previa al
examen de los agravios expresados contra las sentencias referidas,
analizar los agravios relativos a supuestas nulidades in procedendo
en la tramitacion de la presente causa . -

Efectuada dicha discriminacion, resulta que la defensa se
agravia por cuanto, a su entender, la declaracion indagatoria no
contendria una relacion precisa de los hechos, ni la determinacién
del modo en que éstos conspiran contra el encausado, ni su
correspondiente valoracion juridica. -

Paralelamente, en la expresion de agravios contra las
sentenc ias de fecha 29 de octubre y 1 de diciembre de 2003, en el
apartado IV.a, (fs. 856 de los autos principales) introduce un agravio
gue guarda clara conexion con el anterior, cuestionando la ampliacion
de la declaracion indagatoria. - En dicha presentacion a firma que,
tanto en la declaracién indagatoria de fs. 470 a 471, como en su
ampliacion, de fs. 615 a 617, manifesté su actitud de no declarar, sin
perjuicio de lo cual el a quo en las resoluciones puestas en crisis hizo
referencia a las manifestaciones ve rtidas en dichos actos procesales
como sus declaraciones. En conclusion afirma que no hubo
declaracion indagatoria y menos aun ampliacion de la misma. -

Finalmente, también en la presentacion aludida, en el
apartado VI.b, (fs. 870 vlta.,, autos principales ) introduce como
agravio la supuesta falta de requerimiento fiscal. Sostiene la defensa
de A.D. Bussi que se encontraria lesionado en autos el art. 188 del
CPPN, ante la ausencia de requerimiento de instruccion fiscal y que,
frente a ello, el a -quo habria actuado sin ejercer la opcién del art.
196 del C.P.P.N. -

3.1.1. - Declaracion indagatoria y sus ampliaciones. -



La declaracién indagatoria se encuentra normada en los art.
294y ssdel CP.P.N. -

En particular, respecto a las formalidades que deben cumplirse
en dicho acto procesal, establece el art. 297 de la ley de forma el
interrogatorio de identificacion que debera formularse al imputado, y
el art. 298 procesal, determina que terminado el interrogatorio el
juez informara al imputado: (i) cual es el hecho qu e se le atribuye;
(i) cuales son las pruebas existentes en su contra; (iii) que puede
abstenerse de declarar, sin que su silencio implique presuncion de
culpabilidad. -

Es decir que la declaracion indagatoria debe cumplir tres
formalidades esenciales a lo s fines del resguardo del derecho de
defensa: la atribucién -pulcra descripcion - del hecho -técnicamente
denominada intimacion -, anoticiar sobre los elementos convictivos
obrantes, e informar acerca de la facultad de abstenciéon. (Cfr.

D6 Al bor a F. Rroce§al Benay de la Nacion, Abeledo Perrot,
1999, p. 506y ss.). -

De la lectura de la declaracion indagatoria de fs. 470, surge
gue en su substanciacion se han cumplido acabadamente las
formalidades prescriptas por la ley procesal, las cuales son
nuevamen te respetadas en la ampliacion de la declaracién
indagatoria de fs. 615 a 617. -

Tan es asi que, de las manifestaciones vertidas en ambos
actos procesales por A. D. Bussi surge con meridiana claridad que el
imputado comprendi6 perfectamente cuales eran los hechos
investigados que se le imputaban, vy cuales los elementos de
conviccion existentes en su contra. -

Mani fest - el encartado que: A .

lugar en circunstancias que se libraba en el pais una guerra y en

el



Tucuman operaciones mi litares en el marco de una Zona de
Operaciones  expresamente ordenadas por  un Gobierno
Constitucional. 4) Consecuentemente debe encuadrarse dentro de los
actos propios de la guerra cuyo juzgamiento y competencia
corresponden a la Justicia Militar excluyente mente, razon por la cual

desconozco en el presente otro juez que no fuera mi juez natural en

oportuni dad de | os hechos acaecidoso (fs. 4
A. . . E hecho juzgado se encuadra y | im
grupo de ciudadanos a la madrugada del 24 de marzo de 1976 que

potencialmente pudieran oponerse al golpe militar, funcionarios

p¥%“blicos sospechados de corrupci-n y <col ab
Ssubversivoo y personas —relacionadas con
entre las cuales se encontraba incluido el citado VARGAS AIGNASSE,

llevada a cabo en todas las Guarniciones Militares del pais, Sedes de
Gobernaciones de Provincia, por orden expr
factoo en ejercicio del poder pol2tico de
Comandantes Militares par  a su ejecucion por las fuerzas de seguridad
(polic2as) de cada jurisdicci-n.o (Fs. 617)
La circunstancia de que haya hecho uso de su derecho de
abstencion, no es suficiente para relativizar las manifestaciones
efectuadas en dicho acto procesal. -
Ha sosteni do | a jurisprudenci a gue ASi €
indagatoria se le hizo al imputado una clara y precisa descripcién de
la conducta que se le enrostra y de las pruebas obrantes en su contra
y surge de la declaracion del procesado que éste comprendio los
extremos de aquella ... no se observa la vulneracion de derechos
constitucionales, ni en la mencionada acta ni en el concordante
requerimiento de el evaci - n a juicioo. ( CN

Bonorino Per6, Navarro, Piombo; sentencia de fecha 14/11/03). -



El | mput ado al moment o de prestar decl
sentadoo: |l a prescripci-n de | a acci-n pe
juzgada, la incompetencia del juez federal, y solicitdé se le expidan
copias de |l a totalidad de | a daecsarf@gar @aopc
(sic). -

Luego al momento de efectuar una ampliacion de su
decl araci - n i ndagatori a, baj o el r-tul o (
manifiesto su desacuerdo con las valoraciones efectuadas por el Sr.

Fiscal y aprobadas por el Juez actuante respecto a los hechos

i mputados, afirmando que fAdistorsionan | as
conflicto tales como muertos en combate, capturas, detencion de

personas bajo sospecha cierta de su accionar subversivo, golpes de

mano, etc, contempladas en la doctrina naciona [, leyes y reglamentos
militares, y de competencia excluyente de |

Consecuentemente al tenor de lo expresado resulta inexacta la
afirmacion de la defensa del imputado relativa a que en esta causa no
existio declaracién indagatoria n i su ampliacion, en tanto las mismas
se encuentran substanciadas a fs. 470 y 615 de estos autos,
respectivamente. -

En ambos actos procesales, el imputado Antonio Domingo
Bussi, designé abogados defensores, fue informado de los hechos
gue se le imputaban, y al momento de ser invitado a declarar, ejercié
la opcion de abstenerse, pero, no obstante ello, quizo efectuar
algunas manifestaciones respecto a los hechos imputados y a la
prueba agregada, ejercitando de este modo su legitimo derecho de
defensa median te la incorporacion de su version de los hechos y la
deduccion de excepciones legales. -

3.1.2. - Requerimiento Fiscal. -



En la presente causa existe un requerimiento efectuado por el
Sr. Fiscal de primera instancia, obrante a fs. 425 a 433. -

A través de dich a presentacion el Sr. Fiscal cumplimenta la
relacion circunstanciada de los hechos (fs. 425 vuelta y en el
apartado VII), justificando a continuacion la reapertura del proceso
de marras y en dicha direccién argumenté en favor de la competencia
federal y d e la inconstitucionalidad de las leyes de Obediencia debida
y Punto Final. -

En cuanto a las condiciones personales de los imputados, este
Tribunal entiende que el requisito se encuentra cumplido al momento
del petitorio (fs. 433). -

Ello por cuanto las cond iciones personales de los imputados ya
se encontraban debida y suficientemente acreditadas en las
constancias de autos cuyo tramite fuera iniciado en el afio 1984,
suspendido en el afio 1988 y cuya reapertura es solicitada por el
Ministerio Publico en setiem  bre de 2003. -

Finalmente el requisito relativo a la indicacion de las diligencia
Utles a la averiguacion de la verdad, las mismas, atento las
circunstancias de la causa, consistian en solicitarle al Juez que se
expida sobre su competencia y que declare la inconstitucionalidad de
la normativa bajo cuyo imperio se habia suspendido la tramitacion del
proceso. -

Por consiguiente, entendemos que la requisitoria fiscal de fs.
425 a 433 cumple con los requisitos exigidos por el art. 188 de la ley
de forma, sin p erjuicio de pequefias deficiencias inconsistentes a los
fines de la invalidez pretendida. -

Las omisiones del requerimiento fiscal de instruccién no
acarrean nulidad de lo actuado, cuando de las actuaciones obrantes

en la causa surge que el Ministerio Pu blico ha manifestado de



manera indubitable una voluntad excitante de la acciéon penal. (En
esta direccion: CN Crim. y Correc. Sala VI, Escobar Gerone, Rta.
07/07/03). -
En tal sentido la jurisprudencia de nuestros tribunales se ha
expedido sosteniendo que:
ARA pesar de que no existe en autos
instruccién, su falta no acarrea ineludiblemente la nulidad de lo
actuado por violacién al principio "en procedat iudex ex officio",
maxime cuando de lo actuado con posterioridad se advierte un cla ro
interés persecutorio en cabeza del Ministerio Publico, a punto tal que

en los autos principales esta parte requirio la elevacion de la causa a

r

e |

juicio y en este |l egajo se opuso al progr e:

(C.C.C. Fed., Sala Il Cattani - Irurzun 07-05-1996 "Inc. de nulidad
deducido por el Dr. Nonis en causa QUINONES" Causa nro. 12.077
Reg. nro. 13.087 J.11 - S.21). -

AConforme a reiterada jurisprudenci a

de requerimiento no acarrea ineludiblemente la nulidad de lo actuado
por violacion al principio de "ne procedat iudex ex officio”, maxime
cuando de actos posteriores se advierte un claro interés persecutorio
del Mi ni sterio P¥%blico. o0 (C.CLuaschi Fied. ,
Irurzun 3.12 -1996 "BRAMAJO, Robertos/dcia."Causa nro. 12.867 Reg.
nro. 13.783J.6 - S.12). -

3.1.3. - Conclusiones. -

De acuerdo a todo lo manifestado, este Tribunal entiende que
las nulidades procesales deducidas por la defensa del imputado A.D.
Bussi son improcedentes. -

La articulacion de una nulidad pro cesal requiere
necesariamente la existencia de una lesibn a una garantia

constitucional. -

de
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En el caso de marras el imputado no menciond ni menos aun
demostr6 cuales fueron las garantias conculcadas en las
declaraciones indagatorias y en la pretendida ausen cia de
requerimiento fiscal ni tampoco sefial6 los perjuicios especificos
derivados, lo que torna infundada la pretension. -

Bajo esta tesitura y en la comprensién de que la nulidad es un
remedio excepcional, que cede siempre ante los principios de
conserva cibn y  transcendencia, corresponde  declarar  su
improcedencia en el caso de marras. -

A No corresponde decretar | a nul i dad
equivaldria a sostener la nulidad por la nulidad misma. En ese sentido

ha sostenido reiteradamente esta Sala que ..ella constituye una
institucion que soélo debe ser aplicable cuando de la actividad procesal
cumplida surge un perjuicio concreto, imposible de subsanarse de
otro modo. Cuando tal solucion se adopta en el sdlo interés del formal
cumplimiento de la ley, im porta un manifiesto exceso ritual, no
compatible con el buen servicio de justicia..” (C.C.C. Fed. Sala Il
Cattani - Luraschi 1 Irurzun 1.6.2000 "FARGOSI, Horacio s/nulidad
requerimiento de elevacion a juicio” Causa 16.278 Reg. 17.609 J. 6 -
S.12). -

3.2. - Apelaciones al auto de procesamiento. Agravios. -

La resolucién apelada imputa a Luciano Benjamin Menéndez y
Antonio Domingo Bussi, la presunta responsabilidad en la comisién de
los delitos de violacion y allanamiento ilegal de domicilio, privacion
ilegiti ma de la libertad, apremios ilegales, torturas, asociacion ilicita 'y
homicidio calificado, en concurso real (art. 150, 151; art. 144 bis,

incisos 1, 2y 3; arts. 210y 210 bis; art. 80 inciso 2,6y 7; y art .45

y 55 todos del Cdédigo Penal); de los que f uera victima Guillermo



Claudio Vargas Aignasse, quien fuera sustraido de su domicilio
particular por fuerzas de seguridad el dia 24 de marzo de 1976. -

La imputacién se fundamenta, con relacion a Luciano Benjamin
Menéndez, en su condicion de Comandante del [Il Cuerpo de Ejército
responsable de la Zona 3 (comprensiva de las provincias de Cordoba,
San Luis, Mendoza, San Juan, La Rioja, Catamarca, Santiago del
Estero, Tucuman, Salta y Jujuy) desde setiembre de 1975 hasta
setiembre de 1979 y en lo que respecta a Antonio Domingo Bussi, en
su doble condicion de Comandante de la V Brigada de Infanteria,
responsable de la sub zona 32 (Tucuman, Salta y Jujuy) desde
diciembre de 1975 hasta diciembre de 1978 y como interventor
militar de la Provincia de Tucuman desde e | 24 de marzo de 1976.

La defensa de Antonio Domingo Bussi, al fundar la apelacion
afirma la configuracion de arbitrariedad factica en la sentencia.
Sostiene que la resolucion puesta en crisis carece del analisis relativo
al vinculo existente entre el ac cionar de su defendido y los elementos
de prueba colectadas, derivando en la imputacion de hechos que le
son ajenos. -

Al formular incidente de nulidad ( Expte N° 45746) de las
resoluciones de fecha 29 de Octubre de 2003 y 1° de Diciembre de
2003, argumenta violacion de la regla que emerge del art. 123
procesal, la cual impone el requisito de motivacion de las sentencias y
autos interlocutorios, bajo pena de nulidad. Al referir a la falta de
motivacion, advierte que el a quo no ha formulado argumento juridi
alguno que habilite la vinculacién de los hechos que damnificaron a
Vargas Aignasse con la actuacién de Antonio Domingo Bussi. -

Los argumentos esgrimidos por la defensa de Bussi en el

incidente de nulidad coinciden con los expuestos en la apelacion al

co



auto de procesamiento, por lo que se procedera a dar a los mismos
un tratamiento unificado. -

La defensa de Luciano Benjamin Menéndez, argumenta
también arbitrariedad factica, por entender que la sentencia no ha
considerado pruebas producidas en la causa. So stiene que el a quo
no hizo referencias al factor de atribucion o aplicacion de teoria de la
causalidad que conecte a su defendido con la victima. -

Ambas defensas se agravian en tanto sostienen que las
ordenes impartidas fueron legales por la configuracion de un marco
de guerra y que no existe prueba de la muerte de Guillermo Claudio
Vargas Aignasse. -

También se agravian por la omision, en la resolucion
cuestionada, de consideraciones relativas al marco histérico -guerra -
y ala identificacion politica e ideologica de lavictima. -

Formulan reserva de casacion, inconstitucionalidad y caso
federal. -

3.2.1. - Mérito probatorio. -

Que, en primer lugar, corresponde a este Tribunal la
determinacion de las circunstancias en las que se produjeron los
hechos ilicito s investigados en esta causa, es decir, el ingreso al
domicilio, la detencién, la privacion de libertad personal, las
condiciones en que se desarrolld tal privacion, el destino final y la
presuncion de muerte del ciudadano Guillermo Claudio Vargas
Aignass e.-

Conforme la prueba obrante en la causa, resulta que Guillermo
Claudio Vargas Aignasse, fue detenido por fuerzas de seguridad la
noche del 24 de Marzo de 1976 en virtud de ordenes impartidas por

autoridades militares. -
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Dicha detencion inicial, como la p rivacion de libertad que
sufriera seguidamente, se encuentra probada mediante los
testimonios del comisario general (R) Marcos Fidencio Hidalgo (fs.

14/17), del comisario general Luis Fabidn Rodriguez Quiroga ( fs.
18/20), del mayor de infanteria Carlos A Iberto Vega (fs. 34/36) y por
el informe emitido por el coronel (R) Antonio Arrechea al Juez de
Instruccion Militar N° 76 ( fs 41 /2). -

En particular cabe hacer expresa referencia al informe
elaborado por el general de brigada (R) Alberto Luis Cattaneo de I
gue corresponde resaltar las siguientes afirmaciones: (i) que a fines
de Febrero de 1975 se recibié proveniente del 11l Cuerpo de Ejército,
el plan que disponia la realizacion de las operaciones necesarias para
la destitucion del gobierno y la instalacio n del gobierno militar; (ii)
gue se ordenaba a cada Comando de jurisdiccion la confeccion de
listas de personas a detener;(iii) en razon de sus antecedentes
ideoldgicos, actividades y conductas publicas y privadas, el Sr.
Guillermo Claudio Vargas Aignasse, quedd incluido dentro de las
personas a detener, siendo encuadrado en la caracterizacion de
Ai ndi vi duo potenci al mente apto para poder
concrecion o desarrollo posterior de la accion (Prioridad Il Oponente
Potencial); (iv) la  detencion en el lugar y horas previstos fue llevada
a cabo por una comision a cargo del comisario inspector mayor Sirnio
de la Policia de la Provincia de Tucuman; (v) el detenido fue
conducido inicialmente a la Brigada de Investigaciones de la Provincia
a los fines de su identificacidn y registro, conforme figura en el libro
de guardia de la Alcaidia, al folio 79 del afio 1976; (vi)
posteriormente fue conducido por el comisario Sirnio a su domicilio
en busca de documentacion; (vii) se lo remite con fecha 31 de Marzo

a la penitenciaria provincial, (lugar de reunién de personas detenidas)

C
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cambiando su condicion de detenido politico a detenido militar y
manteniendo su situacién de incomunicacion a fin de facilitar los
interrogatorios; (viii) al no comprobarse la existencia de pruebas
suficientes de sus vinculaciones subversivas, se dispuso su libertad
por falta de mérito; (ix) las autoridades intervinientes fueron: (a)

Junta de Comandantes Generales.( b) Comando del Ill Cuerpo de
Ejército. (c) Comando de la V Br igada. (d) Jefe de Policia de Tucuman
coronel (R) Antonio Arrechea. (e) comisario inspector mayor Sirnio.

(f) jefe Brigada de Investigaciones Policia de Tucuman comisario
Rodriguez Quiroga. (g) Director de la Penitenciaria de Tucuman
Marcos Fidencio Hidalg o.(Fs 60/64). -

Continuando con la mencién de los elementos probatorios
relativos a la detencién y a la privacion ilegitima de la libertad,
corresponde mencionar: la diligencia de inspeccion ocular de la que
surge el ingreso de Vargas Aignasse el 24 de Marz o de 1976 a 22:35
horas, en calidad de detenido incomunicado a disposicion del
Interventor Militar de la Provincia (fs. 65/6); informe de fecha 31 de
Marzo de 1976 por el cual se deja constancia de su remision como
detenido a la Unidad Penitenciaria de Vil la Urquiza a disposicion del
Ejército (fs. 69); y constancia en igual sentido de fs. 83. -

Dichas probanzas son verificadas posteriormente con el
testimonio prestado por la esposa de la victima, Marta Cardenas de
Vargas Aignasse, quien pone de manifiesto | as circunstancias de
modo, tiempo y lugar en que se produce la detencion de su esposo:

Que el dia 24 de Marzo de 1976, como a las tres de la mafana, fue
detenido por un grupo de hombres encapuchados y armados que
dijeron ser de la Policia Federal. (fs. 132 y vta). Que golpearon
brutalmente la puerta de entrada, diciendo que abrieran la puerta

sino la derribaban, preguntando si alli vivia el Senador Vargas



Aignasse. Que luego del ingreso y al aparecer su esposo, al ser
apuntado manifest6 que alli estaba que no disparen. Que los
amenazaron diciendo que si no se apuraba se llevaban un chico y que
arrancaron el cable del teléfono. Que encapucharon a su esposo con
una funda de almohada .Que en la madrugada del 25 de Marzo,
regresO su marido custodiado a buscar d ocumentacion y alcanzo a
decirle que la cosa venia mal. Que dias posteriores, interpela a Bussi

en un pasillo de la Casa de Gobierno, quien le manifiesta que
desconocia todo lo sucedido pero que iba a tratar de averiguar algo.
Que en horas de la tarde rec  ibe un mensaje de Bussi, por intermedio
del hijo del Senador Garretdn, diciendole que se quedara tranquila,
gue habia ubicado a su esposo el que se encontraba bajo jurisdiccion
militar. Que el dia 1° de Abril llegd una camioneta del Ejército, y la
llevaron a la carcel de Villa Urquiza. Que le hicieron ver a su marido
desde una ventana del primer piso hacia el patio, y que pudo
observar que habia sefias de que habia tenido los ojos vendados y
también atadas las manos por los movimientos que efectuaba como
dol orido, para desentumecerse. Que se enter0 posteriormente por
boca de otros detenidos, luego liberados, que su esposo se quejaba
de que le habian dislocado o zafado un hombro y pedia
constantemente que lo llevaran a la enfermeria porque estaba
dolorido.(fs . 260/273). -

El imputado Antonio D. Bussi, al momento de ser citado para
ampliar su declaracion indagatoria, no obstante ejercer la opcion de
abstenerse de declarar, quiso dejar constancia de algunas
reflexiones entre las que corresponde resaltar su recon ocimiento de
la detencidn de Vargas Aignasse. -

Sostuvo que la detencién se produjo como consecuencia de

ordenes impartidas por el gobierno de facto en ejercicio del poder
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politico de la Nacion, impartidas a los Comandantes Militares para su

ejecucién por las Fuerzas de seguridad (policias) de cada jurisdiccion.

Afirm6 a continuacion que la detencién inicial tuvo lugar en la

Brigada de Investigaciones de la Policia, donde fuera sometido al

interrogatorio de ley... y durante la tramitaciéon del sumario

pertinente fue alojado en la penitenciaria de Villa Urquiza donde fue

visitado por su sefiora esposa. Negd que haya sido objeto de

apremios y maltratos mientras estuvo detenido e inform6 que fue

dejado en libertad por falta de mérito y por la colaboracién pr estada

con las autoridades militares, siendo secuestrado posteriormente, en

un hecho totalmente ajeno a las responsabilidades militares. (fs.

617). -
Juan Andrés Lujan, presta testimonio, manifestando que fue

secuestrado en la via publica en octubre de 197 5 y trasladado a la

Jefatura de Policia siendo objeto de apremios ilegales y malos tratos.

Que alli se encontraba el teniente coronel Antonio Arrechea quien lo

acus - de Azur do y comuni stao di ciendol e

desaparecer en especial el legislado r Damian Marquez y Guillermo

Vargas Aignasse por ser tambi ®1 comuni st a

|l as actividades de | os-nombradoso( fs 272).
Juan Antonio Molina, interno del penal de Villa Urquiza como

condenado por la comision de delito coman, manifestd g ue desde

1975 existian detenidos por delitos subversivos en el pabellon N° |,

los que se encontraban encerrados e incomunicados. Informé que

luego del golpe de estado, supo que habian sido alojados en la carcel

todos los funcionarios del gobierno peronis ta, entre ellos, Don Amado

Juri, José Maria Torres, el contador Martinez, Vargas Aignasse y

Rascovich.. Dijo que escuch6é cuando el cabo Carrizo le decia a

Hidalgo que el Unico que hinchaba era Vargas Aighasse a lo que



Hidalgo contest6é que hiciera lo que q uisiera con ése. Que luego supo
por otro detenido que una noche lo sacaron del penal y no volvié a
verlo. Que en una oportunidad el deponente y otros penados,
trasladaron desde el lugar donde estaban los presos subversivos,
hasta el chiquero, los document os personales de los detenidos, cartas
personales, ropas, valijas, etc. -

Afirmo6 que Bussi visitaba periddicamente la carcel, habiendo
escuchado cuando le daba 6rdenes a Hidalgo, para que los castigara
como quisiera a los detenidos por subversion; Hidalgo a su vez
ordenaba al oficial Carrizo para que ejecutaran las érdenes. Que una
vez vio a Bussi en el pabellon de los presos politicos, acusandolos de
delincuentes economicos y que ellos eran los causantes del estado
desastroso del pais. Que en una oportuni dad luego de un incidente
con la comida de los presos subversivos llegé al penal Bussi,
acompafado por unos 45 militares uniformados quienes procedieron
a poner en fila a los subversivos, contra la pared que divide a
encausados del penal, desnudos, y los tuvieron toda la noche. Que la
noche fue de llovizna y fria y alli tuvo conocimiento de la muerte de
dos o tres personas en el penal, desconociendo el destino de los
cuerpos. Que cuando los delincuentes subversivos estaban alojados
en la seccion E del pena |y el deponente en la seccion F, desde alli
sentia los gritos de los muchachos que estaban siendo torturados.

Que todas las noches ocurria lo mismo. Que una noche lleg6 el

Ejército con carros de asalto y fueron cargados los subversivos, no asi

los presos politicos que quedaron alojados en el penal. Que también

vio cuando lo llevaban al Dr. Jesus Santos. Que al poco tiempo llegé

el nuevo director del penal y todo volvié a la normalidad ( fs. 258). -
A fs. 478/ 511 obra informe del Dr. Ernesto S&bato en su

calidad de presidente de la Comision Nacional sobre Desaparicion de



Personas, del que surge un relevamiento de la situacion de los
derechos humanos en Tucuman. Dicho informe acredita la denuncia
de innumerables desapariciones forzadas ocurridas en Tucuman. -

Que a fs. 579 se encuentra agregado testimonio de la
declaracion del Sr. Pedro Manuel Jofré, prestado ante la Comision
Bicameral por los Derechos Humanos de Tucuman ( ley 5599) - valido
como prueba documental - en el que manifiesta que estuvo detenido
en el penal de Villa Urquiza desde 1971 a 1984, e informa que el
pabellon E era conocido como el pabellon de la muerte, que se
escuchaban constantemente gritos, llantos y golpes, en horas de la
mafiana y de la noche. Que existia dentro del penal una patota,
lide rada por Hidalgo que ejercia violencia sobre los detenidos. Que a
Vargas Aignasse |o matan donde se alojaba, en el pabellon de la
muerte. -

Dicho testimonio coincide con el prestado por el Sr. Juan
Antonio Molina, en relacién a la existencia de un pabellén en el penal
de Villa Urquiza, en el que imperaba un régimen o situaciéon especial,
aparentemente determinado por la condicién de los detenidos. -

Que guarda especial interés el testimonio brindado por
Gustavo Enrique Herrera, quien da el marco factico de lo que sucedia
en el penal de Villa Urquiza a la fecha de los hechos aqui
investigados. Informa que fue detenido el 19 de Marzo de 1975
conjuntamente con su esposa Julieta Magdalena Locascio por
personal de la Policia Federal. Que fueron alojados en el
destacamento de la calle Santa Fe, donde fueron brutalmente
torturados. Que en ese momento era jefe de la Delegacion de la
Polic2a Feder al el comi sari o D6 Amico. Que
presentados ante el Juez Federal Dr. Manlio Martinez, ante quien

intenté hacer la denuncia pero el juez se nego a recibirla. -



Prosigue dando cuenta que el 26 de Julio de 1975 fue
trasladado al penal de Villa Urquiza, donde sus condiciones de vida
empeoraron. Quien conducia el establecimiento luego del golpe de
estado er a Marcos Fidencio Hidalgo, y que las personas que lo
secundaban eran: Juan Carlos Carrizo (alias el loco), quien se
destacaba por su especial ferocidad con los detenidos, oficial principal
Garcia, suboficial mayor Soria, cabo Juarez, los agentes Medrano,
Gordillo, Alvarez (alias quetupi), Ledesma ( alias el moto), Pepito
Alvarado, Segura (alias el perro) y Lazarte. Que todas estas
personas sometian a los presos (alrededor de 100 personas en ese
momento) a torturas fisicas y psiquicas. Que el dia 3 de mayo
suspendieron las visitas como consecuencia de lo cual hubo un motin.

Que en esa oportunidad fue separado del grupo José Francisco
Torrente. Que el resto de los detenidos fue torturado hasta altas

horas de la noche. Que en su caso quien le pegd con mas safia fue
Ahmed. Que Torrente fue asesinado por los guardiacarceles en
presencia de Bussi. Que segun tomo conocimiento por dichos de

otros detenidos y por el libro de guardia del penal esa misma noche

de la muerte de Torrente, concurrié al penal el juez Martin ez quien
habia autorizado la entrega del cuerpo a los familiares, quienes
pudieron constatar que Torrente habia sido degollado. Que por dichos

de Pepito Alvarado se enterd de que a Torrente lo habian matado en

la enfermeria del penal. Que el asesinato de T orrente quedé como
cometido por los propios internos en el curso de un motin. Que
algunos de los presos comunes, que conocen los hechos que ha
narrado son: Rubén Vacaflor y una persona conocida como Pitingo
Jiménez. Luego narra con detalle los sucesivos padecimientos
sufridos hasta su traslado el 24 de Marzo de 1977 a la carcel de

Sierra Chica. -



Finalmente, las defensas de los imputados, no obstante
reconocer la detencion del ciudadano Guillermo Vargas Aignasse con
fecha 24 de marzo de 1976, han alega do que el mismo fue liberado
con fecha 5 de abril de 1976, junto al ciudadano Pedro Rubio, y que,
al momento en que eran trasladados a sus domicilios particulares por
personal penitenciario, fueron interceptados y secuestrados por un
grupo comando no ident  ificado. -

Tal versién de los hechos motivé la iniciaciéon de la causa
judicial n° 262/76, con fecha 14 de abril de 1976, conforme
denuncia y testimonio de las propias autoridades militares, y cuya
acumulacién como prueba a la presente causa fuera ordenada con
fecha 8 de febrero de 1984. -

Con relacion a dicho suceso, el Tribunal entiende que
corresponde su desestimacion, en la medida en que los testimonios
vertidos provienen en su totalidad de funcionarios de fuerzas
militares y de seguridad que participaro n activamente en los hechos
investigados. -

Las actuaciones respectivas dan cuenta de una supuesta orden
de libertad de los ciudadanos Vargas Aignasse y Rubio, que
aparentemente no pudo ser concretada en razon del ataque y
posterior secuestro de los mismos por un grupo comando no
identificado al momento en que eran conducidos a sus domicilios
particulares por personal penitenciario y en vehiculo sin identificacion
afectado a la Carcel de Villa Urquiza. -

Al tenor de las manifestaciones de los oficiales int ervinientes,
los integrantes del grupo comando secuestrador -gue no pudieron ser
descriptos e individualizados - les garantizaron que no les harian

dafio atento a que eran personal de la céarcel (fs. 142 vta). -
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La doctrina ha considerado que la prueba testim onial de
funcionarios que han intervenido en los hechos de los que dan
cuenta, debe ser considerada en dicho contexto. EI Codigo Procesal
en su art. 139 prescribe que las actas levantadas por funcionarios de
las fuerzas de seguridad deberan llevar la fir ma de dos testigos que
no podran pertenecer a la reparticion cuando se trate de actos
irreproducibles y definitivos. -

AY si se recuerda que el presupuesto e
de todo testimonio sera la total carencia de interés del testigo con
refer encia a las cuestiones sobre las que depone, no puede menos
gue catalogarse como sumamente fragiles las testimoniales de los
funcionarios que hayan intervenido en la prevencion, pues ellos
estaran deponiendo la mayoria de las veces sobre lo que constituye el
propio desempefio de sus funciones y en gran parte estara
comprometida la normalidad y a veces la legalidad con la que se han
desempefadoo (Eduardo M. Jauchen. Tratado d
penal. Ed. Rubinzal Culzoni. Santa Fe.2002.pag. 320). -

La unica prueba independiente colectada en dichas
actuaciones, fue el testimonio prestado por Félix Fernandez, suegro
de Guillermo Pedro Rubio, supuestamente liberado el dia 5 de Abril
de 1976 conjuntamente con Vargas Aignasse, quien pone de
manifiesto que el mi smo dia y hora en que las autoridades
manifestaron que su yerno era liberado del penal de Villa Urquiza, se
produjo un atentado contra su domicilio, en las que se arrojaron dos
bombas molotov que no explotaron y tres disparos de Itaka ( fs
131/2). -

El aten tado denunciado fue confirmado con posterioridad al
momento de la reapertura de la causa de marras, por Maria

Magdalena Fernandez de Rubio, quien ratifica los dichos vertidos
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oportunamente por su padre sobre las circunstancias en que se
produjo la supuesta liberacion de su esposo Guillermo Pedro Rubio;
agregando a continuacion que el dia 4 de Abril de 1976 la autorizaron

a ver a su esposo quien se encontraba detenido en Villa Urquiza,
observandolo desde lejos. Que el horario del atentado a su domicilio,
coincidia temporalmente con el momento en que su esposo y Vargas
Aignasse, eran supuestamente puestos en libertad.(fs. 749/50). -

Que las actuaciones cumplidas a efectos de averiguar lo
ocurrido con fecha 5 de abril de 1976 (causa 262/76) se limitaron a
la rat ificacion de las actuaciones militares, sin la produccion de
ninguna medida probatoria independiente a los fines de la
confirmacion de la version oficial de los hechos. -

Consecuentemente, resulta de la constatacion de dichos autos,
la ausencia de una inves tigacion seria sobre el supuesto grupo
armado que realiz- el Asecuestroo
sobre la identidad y motivo de quienes atentaron contra el domicilio
de la familia Rubio, en la misma fecha y hora. -

A la luz del analisis efectuado, est e Tribunal considera
debidamente fundada la desestimacion del pretendido secuestro de
fecha 5 de abril de 1976, atento a la debilidad y parcialidad de la
prueba aportada a su respecto. -

Por consiguiente, con el limitado grado de certeza que
demanda este se gmento del proceso, las pruebas colectadas resultan
suficientes para tener por acreditada la violacion del domicilio
particular de Guillermo Claudio Vargas Aignasse el dia 24 de Marzo de
1976 por parte de una comisién policial comandada por comisario
mayo r Sirnio de la Policia de la Provincia de Tucuman, la sustraccion
de su domicilio, encapuchado, y su traslado en calidad de detenido

politico a la Brigada de Investigaciones de la Policia. -
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Asimismo corresponde entender por probado, con igual
limitado grad o de certeza, su traslado al penal de Villa Urquiza donde
fuera sometido a interrogatorios con apremios ilegales y su posterior
desaparicion, la que fuera encubierta en el presunto atentado por
grupo comando, alegado por miembros de las fuerzas de seg uridad
afectados a la custodia de la victima. -

La condicion de desaparecido del ciudadano Vargas Aignasse
se mantiene desde dicha fecha y hasta el presente, atento la falta de
noticias acerca de su paradero o designio , presumiéndose su
muerte. -

También s e debe dar por acreditado el conocimiento personal
del imputado Antonio D. Bussi , acerca de las condiciones de vida y
muerte de los detenidos a disposicion de las autoridades militares. -

Dicha conclusion se deriva de la apreciacion de la prueba
obrante en esta causa. -

Ademas de los informes y reconocimientos acreditados, este
Tribunal ha efectuado una especial valoracion de la prueba
testimonial vertida por familiares de la victima y por aquellas
personas detenidas en el penal de Villa Urquiza a la fecha d e los
hechos, testigos todos ellos que adquieren la calidad de necesarios,
atento la clandestinidad en que se desarrollaron los sucesos
investigados. -

Los testimonios reseflados en el presente resolutorio
conforman uno de los elementos de conviccion mas imp ortantes del
plexo probatorio colectado, en tanto los testigos que depusieron,
permitieron el conocimiento de hechos desarrollados al amparo de la
suma del poder publico y en la mas absoluta clandestinidad. De
ninguno de los testigos surge un conocimiento de los hechos total 0

absoluto, pero el ensamble de sus dichos y su consideracion en el



contexto historico en el que se desarrollaron permiten al Tribunal
obtener el grado de certeza necesario -en esta etapa del proceso -
para entender probada la comis ion de los delitos que en esta causa
se investigan. -

La calidad de esos testigos necesarios y el grado de
verosimilitud que se acuerda a los dichos vertidos, ha sido afirmado
por la Camara Federal de la Capital en la mencionada causa 13 del
juicio a las J untas Militares:

En este proceso el valor de la prueba testimonial adquiere un
valor singular; la naturaleza de los hechos investigados asi lo
determina...1°) La declaracion testimonial es un medio de prueba que
se privilegia frente a modos particulares d e ejecucion en los que
deliberadamente se borran las huellas, o bien se trata de delitos que
no dejan rastros de su perpetracion, o se cometen al amparo de la
privacidad. En tales supuestos a los testigos se los llama necesarios.
En la especie la manera cl andestina en que se encaro la represion, la
deliberada destruccion de documentos y huellas, el anonimato en que
procuraron escudarse sus autores, avala el acerto. No debe extrafiar
gue la mayoria de quienes actuaron como 6érganos de prueba revistan
la calida d de parientes o victimas. Son testigos necesarios. 2°) El
valor suasorio de esos relatos estriba en el juicio de probabilidad
acerca de | a efectiva ocurrencia de | o0s
hecho notorio - tanto como la existencia del terrorismo - que en el
periodo que comprenden los hechos imputados desaparecian
personas; existian lugares clandestinos de detencién dependientes de
las Fuerzas Armadas; personal uniformado efectuaba permanentes
procedimiento de detencién, allanamientos y requisas, sin que lu ego
se tuviera noticias acerca de | a swuerte

Causa 13. Camara Federal de la Capital. Fallos T° 309.1. p.319). -

c



Las circunstancias de la desaparicion de Vargas Aignasse, en
el contexto del plan de represibn puesto en marcha por las
Fuerzas Armadas -calificado a esta altura como hecho notorio -, se
encuentran ademas probadas por los informes vertidos por la
Comision Nacional de Desaparicion de Personas, (CONADEP) y por el
Informe de la Comision Bicameral de Derechos Human os de
Tucumén. Tales informes fueron el resultado de investigaciones
oficiales y de denuncias efectuadas por los propios damnificados o
sus familiares directos. -

En relacion a la prueba de la muerte, aun cuando no ha sido
habido el cuerpo o restos de la vi ctima, este Tribunal considera que
corresponde tener por acreditada en autos la presuncion de muerte. -

Dicha presuncion se encuentra abonada con los testimonios
vertidos por familiares de la victima, en los que se manifiesta haber
recibido una llamada  telefonica anonima a través de la cual se les
inform6 que Vargas Aignasse habia sido ejecutado en el pabellon E
de la carcel de Villa Urquiza, en fecha 11 de Abril de 1976. Dicha
informacion coincidiria con el testimonio prestado por Pedro Jofre,
detenid o en dicho penal, quien explicé que conocié a Vargas Aignasse
y que al poco tiempo tuvo conocimiento de que lo mataron en el
pabellon de la muerte, en la Carcel de Villa Urquiza, donde se
alojaba. -

Tal presuncién fue utilizada en relacibn a la desaparicio n
forzada de personas a los efectos de la ley n° 24.411 (28/12/94) y
sus modificatorias (ley n° 24.499; n° 24.823 y n° 25.814) a través
de la cual el Estado Argentino dispuso el otorgamiento de un
beneficio indemnizatorio extraordinario a las personas v ictimas de

desaparicion forzada, a través de sus causahabientes. -



Pese a las consideraciones expuestas el Tribunal estima que la
presuncién de muerte de Guillermo Claudio Vargas Aignasse, no
puede servir de fundamento, en el estado procesal de esta causa,
para la atribucion de alguna presunta responsabilidad penal por dicho
resultado dafoso. -

Ello en tanto se desconocen a la fecha de la presente, las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en que dicha muerte podria
haber ocurrido, lo que impide conocer el s uceso en sus detalles
fundamentales y por tanto efectivizar un juicio de imputacion. -

Siendo que a los fines de un procesamiento debe existir un

grado de probabilidad - lo que significa mas que la mera posibilidad -
gue no se encuentra cumplido hasta el mome nto, corresponde
revocar la resolucion en recurso Unicamente con relacion a la

imputacion del delito de Homicidio Agravado (art. 80, inc. 2°, 6° y

7°) decretandose la falta de mérito de los imputados, sin perjuicio de

la recomendacion que ha de efectuarse al juez a fin de que ahonde la
investigacion en tal sentido. -

Finalmente respecto a las impugnaciones que realizan las
defensas de los imputados sobre la valoracion del material probatorio
incriminatorio, corresponde establecer que rige en el proceso pena | el
sistema de valoracion conocido como Asama2ticao conf or me
el Tribunal no se encuentra compelido a analizar la totalidad de la
prueba de la causa, pudiendo relevar solamente aquella que
fundamenta debidamente el resolutorio. -

A. .. p r o ccompatibilidap todas las garantias posibles,
presupone la libre valoracién de los elementos producidos, en tanto la
ley no le preestablece valor alguno y a su vez, la libertad de escoger

los medios probatorios para verificar el hecho. (Jauchen. Tratado de

el



la prueba en materia penal. Ed. Rubinzal Culzon I Santa Fe.2000
pag.48). -

Ello en tanto el sistema de la sana critica, implica para el
tribunal la valoracién de la prueba y la fundamentacion de la decision
dentro de los lineamientos que fija la psicologia, la experiencia comun
y las reglas de la logica y el recto entendimiento humano. - (Jauchen.
Ob. citada. pag. 49). -

Consecuentemente siendo que la prueba documental aportada
por los imputados Menéndez y Bussi (obrante a fs. 668/705, fs.
767/799 y Anexo de 1 85 fojas y dos libros fotocopiados en 505 fojas
acompafnado al momento de presentar informe escrito de agravios)
no se ajusta al marco histérico en el que se desarrollaron los hechos
gue se investigan, ni acreditan una justificacion que desvirtie la
ilici tud de las conductas cometidas en dicho contexto, este Tribunal
decide no profundizar en su consideracion. -

3.2.2. - Imputacion a titulo de autoria.

El decisorio apelado imputa los hechos consignados a titulo de
presunta autoria responsable en los término s del art. 45 del Cddigo
Penal, sin especificacion alguna sobre la modalidad de la autoria
relevada. -

En el sistema del Cbdigo Penal argentino la descripcion de las
modalidades de la autoria y participacién delictiva encuentran su
configuracion legal enla s normas del art. 45y 46 de dicho texto. -

Especificamente, respecto a los autores ( art. 45 CP ) se
distingue el autor material, aguel que tomase parte en la ejecucion
del hecho, de los autores por determinacién, aquellos que hubieren
determinado a otr 0 a cometer el hecho. -

La doctrina ha entendido en forma concordante que, el

concepto de autor de nuestro sistema legal comprende: (i) el autor



individual; (ii) la pluralidad de autores, sea que realicen el hecho en
forma simultanea o conjunta, por tant 0 coautores; (iii) el autor
directo, aquel que se vale de alguien que no realiza conducta y que
es un autor individual; (iv) el autor mediato, aquel que se vale de
otro que actla tipicamente o amparado por una causa de
justificacién; (v) el autor de deter minacién, ya sea que determine a
otro que no realiza conducta, que realice una accién atipica, o que
realice una accion tipica pero justificada -siempre en estos Ultimos
casos sin presentar los caracteres tipicos de los delitos de propia
mano o bien que n o realice personalmente el verbo tipico en los
delitos de propia mano - (Cfr. Zaffaroni, Eugenio Raul y otros,
Derecho Penal. Parte General. Ed. Ediar. Ailo 2000.p. 745y ss). -
Paralelamente cabe consignar que la moderna doctrina penal
asienta sus categoria s de autor, luego de superados los criterios
subjetivos -objetivos, en el dominio del hecho o del suceso: es autor,
guien domina el hecho, quien retiene en sus manos el curso causal y
gue por tanto puede decidir sobre el si y €l como del hecho, quien
tiene la posibilidad de decidir la configuracion central del

acontecimiento. -

Dicha teoria producida por el finalismo de Welzel -con base en
un criterio final objetivo -, fue desarrollada y precisada en sus limites
y contenidos por Claus Roxin en su extensa y fru ct2z2fera obra AAuUt
y dominio del hecho en Derecho Penal 0. ( E

Edicién 2000). -

En el abordaje de esta teméatica, resalta Roxin uno de los
aspectos mas polémicos: la tesis de atribuir autoria, bajo el dominio
del hecho, al sujeto  que no ha intervenido en la ejecucion del hecho
por si mismo y cuando el ejecutor directo no ha actuado por error o

coaccion. -



La cuestion controversial se plantea cuando el ejecutor directo
no es un instrumento ciego, ni actla por error o coaccionado, s ino
gue, reuniendo las condiciones para ser autor, es responsable de sus
actos, amplidndose en consecuencia, la hipotesis de autoria mediata
a otros supuestos. -

Esa tesis fue desarrollada por Roxin a partir de los casos
jurisprudenciales Eichmann y Stasch ynski, y formul ada como
del dominio de la voluntad a través de aparatos organizados de
poder o, aclarando que | a aparici-n de nuev
no pueden ser abarcadas dentro de los limites marcados por la teoria
del dominio del hecho o del dominio de la voluntad por lo que
correspondia la busqueda de nuevos criterios fundamentadores que -
bajo el marco del dominio del hecho - expresaran las reales y
concretas circunstancias en las que dichos acontecimientos (crimenes
del nazismoy del co munismo soviético) habian sido cometidos. -

Tales criterios -considerados por Roxin sobre la base de la
observacion de la realidad plasmada en los fallos ya citados -, se
justificarian en dos razones (i) en la necesidad de fundamentar la
autoria del hombre d e atras, cuando no ha existido error o coaccion
en el ejecutor directo, existiendo plena responsabilidad de este
sujeto, y (ii) en la necesidad de diferenciar la autoria mediata de la
induccion. -

Si el ejecutor directo ha actuado sin error o coaccion, ha
existido libertad en la accion realizada y por lo tanto es preciso
encontrar nuevos criterios que fundamenten la autoria. -

Expresa el autor que quienes mueven los hilos de un aparato
organizado de poder, tienen interés en la realizacién del hecho, tanto
como el inductor, por lo que el fundamento de su autoria no puede

sustentarse en una posicion subjetiva con relacién al hecho que se



real i za, sino nsolo en el mecani sSmo

el marco en el que se act¥%ao (Ob. Cit

Ese mecanismo es para Roxin, de naturaleza objetiva y
consiste en el funcionamiento peculiar del aparato organizado de
poder que se encuentra a disposicion del hombre de atras. La
organizacion despliega una actividad que es totalmente independiente
de la iden tidad variable de sus miembros, con asentamiento en la
fungibilidad del ejecutor material. -

Se devela entonces la trama de la imputacion por autoria
mediata para el hombre de atras, siendo su factor decisivo la
fungibilidad del ejecutor, quien también sera autor responsable. -

Afirma que quien es empleado en una maquinaria de poder de
manera tal que puede impartir 6rdenes a subordinados, es autor
mediato en virtud del dominio de la voluntad que le corresponde si
utiliza sus competencias para que se cometan a cciones punibles.
Frente al hombre de atras, no interesa que accione por propio
interés o0 en interés de instancias superiores, pues para imputar su
autoria lo unico decisivo es la circunstancia de que puede dirigir la
parte de la organizacion que le esta subordinada, sin tener que dejar
a criterio de otros la realizacion del delito. -

Que aparezcan autores por detras del autor, en una cadena

de

de mandos, no se opone a |l a afirmaci

el dominio por parte de la organizacibn se Vv e posibilitado
precisamente por el hecho de que, de camino desde el plan a la
realizacion del delito, cada instancia sigue dirigiendo gradualmente la

parte de la cadena que surge de ella, aln cuando visto desde el
punto de vista de la observacién superior el respectivo dirigente a su

vez solo es un eslabén de una cadena total que se prolonga hacia
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arriba, concluyendo en el pri mero que i mpar
p. 274). -
La autoria responsable del ejecutor es irrelevante para la
imputacion por autori a medi at a del hombre de atr §s,
su atalaya el agente no se presenta como persona individual libre y
responsabl e, sino como figura an-ni ma
AEfectivament e es | a estructur a de | a n
funcionando con independen cia de la pérdida del individuo, lo que
hace que se destaque el comportamiento del hombre de atras con
respecto a | a inducci-n, entrafYfando | a auto
Comentando a Rox?2n, nos dice Zaffaroni
cuando un sujeto se en cuentra mas alejado de la victima y de la
conducta homicida, mas se aleja del dominio del hecho, pero en estos
casos, se produce una inversion del planteo, pues cuanto mas alejado
el ejecutor estd de las victimas, mas cerca se encuentra de los
organos ejec utivos del poder, lo que lo proyecta al centro de los
aconteci mentoso. ¢(Ob. Cit. p. 747).
Afirma Zaffaroni que cuando esta estructura organizativa se da
dentro del marco del Estado, con aparatos de poder al margen del
derecho, ya no se puede h ablar de instigador, configurando esa
organizacion un estado de terror, por lo que seran autores por
determinacion conforme los términos del art. 45 CP aquellos sujetos
gue determinan a otro al hecho, pero que conservan el dominio del
mismo, puesto que Si lo pierden ya no seran autores sino
instigadores. (Ob.Cit., p. 748). -
Ha afirmado Marcelo Sancinetti que en este supuesto el agente
actua como factor decisivo de una organizacién compleja, regulada y
jerarquicamente organizada, en la que a medida en que se desciende,

la identidad de los factores va perdiendo relevancia para la definicion



del hecho. Al menos en un punto de la jerarquia, los factores son
totalmente fungibles. Las estructuras militares regulares son el mejor

ejemplo de aparatos de poder organi zados en este sentido. -

Si l a mirada se detiene en el Afihombre d

funciona como vértice superior de un aparato asi estructurado, y se
admite (aun a riesgo de simplificar demasiado la interpretacion del
caso) que de éste depende entera mente el contenido de la accién
general del aparato, puede decirse que mas all4 de ciertas diferencias
gue se observaran a continuacion, este aparato es a €l lo que un
arma de fuego es a quien la empuiia. Si quien acciona la cola del
disparador de una pisto la puede describirse como el autor del
homicidio del que muere con la municién asi disparada, quien pone
en marcha de modo irreversible un aparato de poder organizado para
producir un efecto determinado puede ser llamado también autor de

ese ef ect detdoFerfaten,Ob.Cit). -

En t al sentido afirm: el Tri bunal de Je
la responsabilidad mas bien aumenta cuanto mas alejado se esté de
aguel que con sus manos hace funcionar el arma asesina y mas se
acerque uno a los puestos superior es de la cadena de
mandos. .. o0o(Caso Ei chmann, ctktado por Rox?2
As 2 | afir ma Roxi n gue AUna organi zac
desarrolla, justamente, una vida que es independiente de Ila
cambiante composicion de sus miembros. Ella funciona sin estar
refer ida a la persona individual de los conductores, digamos que
funciona automaticamente. So6lo es preciso tener a la vista el caso,
para nada inventado, de que en un régimen dictatorial la conduccién
organice un aparato para la eliminacién de las personas inde seables o
de determinados grupos de personaso. ( Roxi



dominio de la accion mediante aparatos de poder organizados.
Revista Doctrina Penal. Afio 8. 1985.p. 402). -

En virtud de las caracteristicas consignadas, estas estructuras
de organiza cion ilegal, solamente pueden existir al margen del
ordenamiento juridico por lo que deben considerarse solo dos
situaciones tipicas: (i) cuando los mismos sujetos que detentan el
poder estatal, cometen delitos, con ayuda de una organizacion
subordinada a ese poder; (ii) hechos que se cometen en el marco de
organizaciones clandestinas, bandas criminales y grupos semejantes,
en las que es preciso rigurosidad en la delimitacion para determinar
un dominio por organizacion, pues no se podra imputar autoria
medi ata en la medida en que no exista un aparato de poder y las
relaciones entre los miembros sean solo de tipo personal. -

Sostiene Roxin, que cuando en un Estado de Derecho una
autoridad determina a sus subordinados a la comision de delitos, o
cuando en las fuerzas armadas un mando imparte ordenes
antijuridicas, ello solo podra ser configurado como induccion en tanto
el total del aparato organizativo se mueva por los cauces del
Derecho, ya que -en dicha situacion -, una orden antijuridica no pone
todo el apara to de poder en movimiento; sera solamente una
iniciativa particular y no se estara actuando con el aparato, que
funciona en un marco de legalidad, sino contra el aparato y
escapando a sus controles. -

Considera el maestro aleman, que el concepto de autoria
mediata a que se ha hecho referencia, nos informa que la estructura
del dominio del hecho es un concepto abierto, que debe demostrarse
en la destilacion de las formas estructurales de la dominacién que se
encuentran en el material juridico, a partir de la contemplacion

directa de los fenémenos de la realidad. -



Esta tesis del dominio del hecho por dominio de la voluntad en
virtud de un aparato organizado de poder fue utilizada en el juicio a
las Juntas Militares (Causa 13) a efectos de fundar la responsabili dad
por autoria mediata de los acusados. -

A. . . | os procesados tuvieron el
controlaban la organizacion que los produjo. Los sucesos juzgados en
esta causa no son el producto de la erratica y solitaria decision
individual de qui enes los ejecutaron, sino que constituyeron el modo
de lucha que los comandantes en jefes de las fuerzas armadas
impartieron a sus hombres. Es decir que los hechos fueron llevados a
cabo a través de la compleja gama de factores (hombres, érdenes,
lugares, armas, vehiculos, alimentos, etc) que supone toda

organi zaci -n...o0.

AEnNn este contexto el ejecutor concreto

dominio de quienes controlan el sistema sobre la consumacion de los
hechos que han ordenado es total, pues aunque hubiera algu n
subordinado que se resistiera a cumplir, seria automaticamente
reemplazado por otro que si lo haria, de lo que se deriva que el plan
trazado no puede ser frustrado por la voluntad del ejecutor, quien

s6lo desempefia el rol de mero engranaje de una gigante sca

maquinaria.o(Juicio a | as Junt as Mi

309:1601/2). -

Corresponde atribuir a Kai Ambos la referencia al principio de
la imputacion del hecho total en el que la organizacion criminal, como
un todo, sirve de punto de inflexién pa ra la imputacion de los aportes
individuales al hecho, los cuales deben apreciarse a la luz de sus
efectos en relaciéon con el plan criminal general. -

Observa dicho autor, que en la imputaciéon de ese hecho total

de la organizacion existiria un entrelazamien to de componentes

d o mi

ni

| i tare



normativos y facticos; desde el punto de vista factico, el criterio del
dominio por conduccién posibilita determinar la figura central del
suceso. El empleo de componentes normativos posibilitar4 atribuir
ese rol al hombre de atras. -

El criterio del dominio por conduccidén permite repartirlo entre
dos responsables. Para el autor directo en su cercania con el hecho,
componente factico;, para el hombre de atrds su responsabilidad
resulta de la influencia que ejerce sobre la organizacion en qu e esta
incluido el ejecutor, componente normativo. Agrega que de esta
manera en virtud de su poder de conduccion factica la autoria del
hombre de atras se deduce de la consideracion normativa de que en
la organizacién crece la responsabilidad por el hecho individual y
concreto junto con la distancia del nivel de ejecucién, esto es con la
ubicacion elevada del puesto de mando. -

Asi, el poder factico de conduccion, decreciente hacia arriba en
la cadena de mandos, es compensado al mismo tiempo con la
responsab ilidad de quienes estan en las posiciones mas altas. De esta
manera el punto de vista factico es corregido normativamente. -

Aqui puede hablarse de un dominio organizativo en escalones,
en donde dominio del hecho presupone por lo menos, alguna forma
de cont rol sobre una parte de la organizacion. La distincién tradicional
entre autoria y participacion es reemplazada por tres niveles de
participacion: el primer nivel, mas elevado, esta compuesto por los
autores que planifican y organizan los sucesos criminales , esto es, los
gue como autores por mando, pertenecen al estrecho circulo de
conduccién de la organizacion; en el segundo nivel, encontramos a
los autores de la jerarquia intermedia, que ejercitan alguna forma de
control sobre una parte de la organizacién y por esto puede

designarselos como autores por organizacion; finalmente, en el nivel



mas bajo, el tercero, estan los meros autores ejecutivos que

aparecen solo como auxiliares de la empresa criminal global. (Kai

Ambos y Christoph Grammermho pPpDomiomigandelache
Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal. Ed. Ad -hoc. N° 16). -

Como conclusion a la luz de los argumentos citados, y a los
fines que aqui interesan, corresponde afirmar que, para que exista
autoria mediata por dominio de la volu ntad en virtud de un aparato
organizado de poder es necesaria la configuracion de los siguientes
elementos: (i) existencia de un aparato organizado de poder (ii) que
dicho aparato organizado, se desarrolle desde el Estado y en el marco
de la no vigencia de | Estado de Derecho (iii) fungibilidad de los
ejecutores directos, en virtud de la maquinaria de la estructura de
poder, de manera tal que las ordenes impartidas se cumplan con
independencia de la persona del ejecutor, el que serd siempre
sustituible.(iv) tanto el autor mediato - el/los hombres de atras -
comprendida la totalidad de la cadena de mandos en la medida del
proceso de ejecucion de la orden ilicita -, como el ejecutor directo,
seran responsables por los ilicitos cometidos, o que no implicara
negar la existencia de eventuales participes. -

Consecuentemente, corresponde a este Tribunal determinar la
existencia de un aparato de poder y, en su caso, cual fue su
finalidad. -

3.2.3. - Planificacion. Cadena de mandos. -

Conforme el marco histérico a que se ha hecho detallada
referencia en el apartado 1.1, es dable observar que ya durante el
gobierno constitucional de Maria Estela Martinez de Peron, se habian
elaborado y sancionado diversos instrumentos legales que

posibilitaron un accionar represivo que, inicia do en 1975, recibiria



mayor y mejorado impulso bajo el gobierno de facto instalado en el
poder el 24 de Marzo de 1976. -

En esta direccidon corresponde citar el Decreto 261/75, por el
cual se encomendé al Comando General del Ejército ejecutar las
operacione s militares necesarias para neutralizar o aniquilar el
accionar de los elementos subversivos actuantes en Tucuman. -

Dicha norma fue complementada con la Directiva del
Comandante General del Ejército N° 333 de Enero de 1975 que
determinaba la estrategia con tra los asentamientos subversivos en
Tucuman con division de tareas en dos partes: (i) aislamiento de los
grupos a través de la ocupacion de puntos criticos y control
progresivo de la poblacion y rutas (ii) hostigamiento progresivo a fin
de debilitar al op onente y eventualmente aniquilarlo y recuperar el
pleno control de la zona. -

En su Anexo | se implementaban reglas basicas de

procedimiento sobre detencion de personas, actuaciones a seguir con

detenidos puestos a disposicion de la justicia federal o a dis posicion

del PEN, normas sobre allanamientos conforme las cuales se
autorizaba, en casos graves, a prescindir de toda orden judicial
escrita en funcion del estado de sitio. -

Tal directiva fue reforzada en relacion a Tucuman, con la
Orden de personal n°5 91 del 28 de Febrero de 1975 a través de la
cual se disponia el refuerzo de la Quinta Brigada de Infanteria, con
asiento en Tucuman, con personal superior y subalterno del Il
Cuerpo de Ejército y luego, con otras ordenes, se dispuso el relevo
periddico de quienes actuaren en la Quinta Brigada y la intensificacion
de operaciones en dicha Provincia. -

Posteriormente, con fecha 6 de octubre de 1975, el Presidente

provisional , Dr Italo Luder, dicté los siguientes decretos: (i) n°



2770, por el que se creae | Consejo de Seguridad Interna, integrado
por el Presidente de la Nacion, los Ministros del Poder Ejecutivo y los
Comandantes Generales de las Fuerzas Armadas, a fin de asesorar y
proponer al Presidente de la Nacion las medidas necesarias para la
lucha con tra la subversibn y la planificacién, conduccion vy
coordinacion con las diferentes autoridades nacionales, para la
ejecucién de esa lucha; (ii) n° 2771, por medio del cual se facult6 al
Consejo a suscribir convenios con las provincias, a fin de colocar baj

su control operacional al personal policial y penitenciario; (iii) n°
2772, atraves del cual se extendio la accion de las Fuerzas Armadas

a los efectos de la lucha antisubversiva a todo el territorio del pais,
aprovechando la estructura de la division militar del pais. -

Los decretos mencionados fueron reglamentados por las
Fuerzas Armadas mediante la Directiva 1/75 del Consejo de Defensa,
gue instrumentd el empleo de las fuerzas armadas, de seguridad y
policiales, y demas organismos puestos a su dispos icion para la lu
antisubversiva, con la idea rectora de utilizar simultdneamente todos
los medios disponibles, coordinando los niveles nacional (Consejo de
Seguridad Interna), conjunto ( Consejo de Defensa con asistencia del
Estado Mayor Conjunto ) y es  pecifico (a cargo de cada fuerza),
asignando como zonas prioritarias a Tucuméan, Cdérdoba, Santa Fe,
Rosario, Capital Federal y La Plata. Esta directiva adjudic6 al Ejército
la responsabilidad primordial en la direccidn de las operaciones contra
la subve rsion en todo el territorio de la Nacién, la conduccion de la
comunidad informativa y el control operacional sobre la Policia
Federal, Servicio Penitenciario Federal y policias provinciales. -

En forma complementaria, se dict6 la Directiva del
Comandante Ge neral del Ejército n° 404 del 28 de Octubre de 1975

gue fij6 las zonas prioritarias de lucha, dividié las maniobras

cha
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estratégicas en fases y mantuvo la organizacion territorial (
conformada por cuatro zonas de defensa, sub zonas, é&reas y sub
areas) Se esta blecié ademas que los detenidos debian ser puestos a
disposicion de autoridad judicial o Poder Ejecutivo y todo lo
relacionado con reglas de procedimiento para detenciones vy
allanamientos se difiri6 al dictado de una reglamentacion identificada
como Proced imiento Operativo Normal que fue sancionado el 16 de
Diciembre de 1975 (PON 212/75). -

Como resultado del plan de contrainsurgencia trazado, el Gral
Acdel Vilas, a cargo del Operativo Independencia en Tucuman, da
cuenta de que por la Escuelita de Famailla , pasaron entre 10/2/75 al
18/12/75 un total de 1507 prisioneros. -

Afi rma as?2: ADeci d2 prescindir
guerra a muerte a abogados Yy jueces coOmplices de la
subversion...Desde que comprobé la realidad de la justicia y la burla
gue significaba para mis soldados, decidi cambiar la estrategia. Fue
entonces cuando di 6rdenes expresas de clasificar a los prisioneros
del ERP segun su importancia y peligrosidad, de manera tal que solo
llegaran al juez los inofensivos, vale decir, aquel los que carecian de
entidad dentro de los cuadros del enemigo. (Revista El Periodista. N°
73. Buenos Aires. Investigacion realizada por el periodista
estadounidense Martin Andersen y el abogado argentino Antonio
Lopez Crespo). -

La ausencia de limites en el accionar de las Fuerzas Armadas
fue expresamente reconocida por el Teniente General Jorge Rafael
Videla en la XI Conferencia de Ejércitos Americanos realizada en
Montevideo en el afio 1975. En tal oportunidad sostuvo que cualquier

método seria valido para llevar a cabo el "Proceso de Reorganizacion

de

u



Naci onal o: " Argentina van a tener qu
gue sean necesarias para | ograr | a seguri da
El 9 de enero de 1976 se dicta la Orden del dia denominada
ALa rebel i - n.jércilcantribuygbetd al plan de seguridad
nacional o . En su art. 1A, dicho plan esta
grave deterioro que sufre la Nacion ha resuelto adoptar las
previsiones para el caso de tener que destituir al gobierno nacional y
constitur un gobierno-militar. o
Tal es previsiones comprend?an el esta
operaciones necesarias para asegurar la destitucion del gobierno y
facilitar la asuncion del gobierno militar mediante: ... la detencion de
personas del ambito politico, eco nomico y juridico que deban ser
juzgadas. El servicio penitenciario nacional y los provinciales...
estaran en condiciones de recibir personal detenido que se les asigne
a partir del d2a D a | a hora H.o.
En relacion a la forma en que se desarrollaria la op eracion, el
plan determin6 las distintas fases de preparacion, ejecucion y
consolidacion del programa y esclarecié mediante anexo la forma en
gue se procederia a las detenciones necesarias a efecto de cumplir
con el cometido propuesto, las normas juridic as aplicables, etc. -
Fase |. Preparacion: En esta fase se realizaran las acciones
necesarias para asegurar la ejecucion del plan. Comprende desde la
fecha de emision del presente documento hasta el dia D a la hora H -
2. Abarcara inicialmente las tareas de p laneamiento y toda otra
medida preparatoria que haga al mejor cumplimiento de la ejecucién.
A partir de la comunicacién del dia P se llevarda a cabo el
planteamiento a nivel GUC y se iniciardn el alistamiento y los
movimientos imprescindibles expresamente a utorizados por el CGE,

los que deberan encubrirse en la lucha contra la subversion.



Fase 2. Ejecucion: Se iniciara el dia D a la hora H -2 con los
desplazamientos y despliegues necesarios que aseguren... Yy
comprendera: detencibn del PEN y de aquellas autor idades
nacionales, provinciales y municipales que se determinen, detencion
de dirigentes politicos, gremiales, funcionarios publicos y delincuentes
econémicos y subversivos. -

Fase 3. Consolidacion: En esta fase, se mantendran las
medidas militares necesari as para contribuir a asegurar el
funcionamiento y orden del pais, siendo reducidas en la medida en
que la situacion lo permita. -

Misiones generales. Cuerpos de Ejército I, I, Ill y V. Las
detenciones de personas se realizard conforme lo establecido por el
Anexo 3. -

Anexo3: (i) Detencion de personas: La operacion consistira en
detener a partir del dia D a la hora H a todas aquellas personas que
la Junta de Comandantes Generales establezca o apruebe para cada
jurisdiccion, que signifiqguen un peligro cierto p ara el desarrollo de las
acciones militares o sobre las que existan evidencias de que hubieren
cometido delitos o acciones de gran notoriedad en contra de los
intereses de la Nacién y que deban ser investigadas.(ii) Prevé la
detencién de oponentes potencia les en la medida que estos se
manifiesten. Los procedimientos de detencion estardn a cargo de
equipos especiales que se integraran conforme cada jurisdiccion.(iii)
Organizacion: un Oficial Superior, dos jefes de grado de Teniente
Coronel o Mayor y otros el ementos. (iv) Efectivos basicos. Una
compainiia en lugar de asiento de cada comando. (v) La planificacion
respecto de las personas a detener se hara en principio, sobre la base
de listas que cada comando de jurisdiccién confeccionara y que en

todos los casos deberd contar con la aprobacion de la Junta de



Comandantes Generales. Estas listas podran ampliarse como
producto de estudios y necesidades posteriores, pero, como en el
caso anterior, la materializacion de las detenciones debera contar con
igual autoriza cion de la Junta de Comandantes Generales. (vi) Cada
comandante establecera en su jurisdiccion lugares de alojamiento de
detenidos, debiendo hacerlo sobre las siguientes bases: 1. Las
personas de significativo grado de peligrosidad seran alojadas en
unidad es penitenciarias de la jurisdiccion. 2. El resto de las personas
seran alojadas en dependencias militares y agrupadas segun el trato
gue cada Comandante de cuerpo e Inteligencia Militar estime se le
debe dar a cada detenido. En cada jurisdiccion la confe ccion de listas
sera responsabilidad exclusiva de los C.C. e [.LM.M. . -

Apéndice 1. Instrucciones para la detencion de personas: (i)
La lista de personas a detener, una vez aprobada por la Junta de
Comandantes Generales deberan ser ampliadas con la mayor
cantidad posible de detalles, especificando seguidamente los datos
personales y de otro orden a consignar. (ii) Los citados antecedentes
seran obtenidos por via de reconocimiento y/o por intermedio de los
naturales medios de inteligencia, de cada jurisdic cion, pero siempre
pretextando intereses distintos al verdadero motivo. (iii) Producida la
detencién se le comunicard al inculpado que se encuentra bajo
arresto a disposicion del gobierno militar. (iv) La incomunicacién
caracterizara todo el proceso de det encion de los inculpados y
solamente podra ser levantada por la Junta de Comandantes
Generales. (v) La composicion de los equipos especiales de
detencidén, y todo el accionar de los mismos, seran registrados en
documentos a elaborar, dentro del mas estricto marco de seguridad y
secreto militar (vi) No se permitird la intervencion de personas

extrafas a las FFAA en defensa de los detenidos quedando librada su



posibilidad a la resolucion de la Junta de Comandantes Generales.
(vii) También sera detenida toda pe rsona que se oponga o dificulte
ostensiblemente el procedimiento de los C.D. -

Anexo 2. Inteligencia. (i) Determinacién del oponente: Se
considera oponente a todas las organizaciones o0 elementos
integrados en ellas existentes en el pais o que pudieran surg ir del
proceso, que de cualquier forma se opongan a la toma del poder y/u
obstaculicen el normal desenvolvimiento del gobierno militar a
establecer. (ii) ... Prioridad IV (Oponente potencial): ... Movimiento
Nacional Justicialista a quien se considera, -dentro de las
agrupaciones politicas incluidas en este apartado -, como el unico del
cual se estima posible manifestaciones parciales como lbgica
consecuencia del cambio. -

Anexo 13. Normas juridicas de aplicacion al Plan del Ejército.

() Las actividades y  operaciones del presente plan constituyen para

el personal militar un acto de servicio. (ii) La Junta de Comandantes
Generales dispondra que a partir del dia D -H las fuerzas de
seguridad, policiales y servicio penitenciario nacional y provincial
guedaran s ometidos a la jurisdiccién militar, respecto a los actos que
realicen por o bajo 6rdenes de la autoridad militar. -

Orden de operaciones 2/76 (Pasaje a la fase consolidacion)
complementaria del Plan del Ejército: Ley 1. Afectacion de todas las
fuerzas de se guridad a la autoridad militar. Ley 2: tipos penales
especificos para quienes atenten contra las fuerzas de seguridad, con
pena de muerte, penas temporales y penas indeterminadas. Ley 3:
tipos penales especificos para la incitacion a la violencia colectiv ao
atentados contra los servicios publicos de transporte |y
comunicaciones, con pena de muerte, penas perpetuas y temporales

y penas indeterminadas. Ley 4: tipos penales especificos para la
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difusion de ideas de asociaciones ilicitas, con pena de muerte, pe nas
temporales y perpetuas y penas indeterminadas. -

Anexo 15. (Accion psicologica) Realizar permanente actividad
de accion psicologica sobre el publico interno y sobre los publicos
afectados por las operaciones, con el objeto de predisponerlos
favorablemen te y lograr su total adhesion en apoyo de la mision
impuesta. La accion psicolGgica sobre publicos externos estara a
cargo de otfa med/ . o.

A la luz de los documentos militares consignados, se colige sin
esfuerzo que la toma del poder ejecutada con fecha 2 4 de marzo de
1976 y la implementacion de un plan sistematico de represion en el
pais, se encontraban organizadas por las Fuerzas Armadas, con
anterioridad a la fecha del golpe de estado. -

El 2 de abril de 1976 se emite la Directiva 217/76, que
informa ace rca de la clasificacion, normas y procedimientos
relacionados con las personas detenidas a partir del 24 de marzo de
1976, conforme el grado de peligrosidad. -

Se establec2a que: n. . . f) l ugares de
delincuentes subversivos y detenidos como consecuencia de la
aplicacion del Plan del Ejército, clasificado como de maxima
peligrosidad, en establecimientos penitenciarios de la jurisdiccion que
corresponda. (2) detenidos no clasificados como de maxima
peligrosidad, en establecimientos carcela ros y/o en unidades u
organismos militares conforme al criterio que para cada caso fijen los
comandantes de zona de defensa. g -traslado de detenidos. (1)
Detenidos en operaciones de seguridad. (Directiva 404/75 del
Comando General del Ejército) (2) El res to de los detenidos: a)

dentro de la jurisdiccién, segun lo determine cada comandante de

(@2

zona de defensa, b) -otra jurisdicci - -n.



En el mes de julio de 1976 se dicta el Decreto 1206 por medio
del cual se establecia un sistema integral de control de secues trados,
regulando la labor coordinada de los distintos organismos nacionales
y provinciales que intervienen en la detencién, alojamiento,
tratamiento y traslado de los detenidos, procesados y condenados de
méxima peligrosidad en jurisdiccién nacional como asi también de los
detenidos a disposicion del PEN, que revistieran dicho caracter. -
En cuanto a la integraciéon del sistema se determinaba que:
AArt. 20: Dicho sistema estar8 integrado pc
Ministerio de Justicia, Comando Genera | del Ejército y los Servicios
Penitenciarios Federal y Provinciales que se incorporen al mismo y
sean necesarios para el cumplimiento del presente ... Art. 4° EIl
Ministerio del Interior tendra la responsabilidad primaria en la
implementacion del sistema. ..Las disposiciones contenidas en el
decreto n° 2023/74 (Unidad 6 de Chubut) seran de aplicacion para
los detenidos aludidos en el punto 1. -
Se determiné que la finalidad del sistema estaba constituida
por | a necesi dad de gue igar améximae | as C
seguridad para el alojamiento de hasta 5.000 delincuentes
subversivos. .. oO0.
A. .. El Mi ni sterio del I nterior ( Sub
ejercera la supervision y coordinacion general del sistema...
constituira el Uunico nexo del sistema con el Minis terio de Relaciones
Exteriores y eventualmente otras areas del poder central para las
tramitaciones de todo tipo que se relacionen con extranjeros
detenidos u organismos internacionales especializados. Mantendra
un registro actualizado de los movimientos de ingreso o0 egreso y
lugares de detencién de los delincuentes subversivos afectados al

sistema asi como de la situacién procesal de los mismos. Para ello



recibira la informacion pertinente del Comando General del
Ej ®rctto. 0.
En diciembre de 1976 se sanci  ona el Reglamento RC -9-1 que
ensupuntol -017 establ ec?2a: AEI ambi ente operac
situaciébn de la poblacion el elemento méas critico de la contra
subversion. Es sobre este factor donde las fuerzas legales deberan
centrar su maxima preocupacion, desde el momento que sera el
medio a través del cual se llevaran a cabo las manifestaciones de
insatisfaccion reales o figuradas provocadas por la subversion. Tales
manifestaciones estaran influenciadas directamente por la politica
nacional, por lo que la  situacion de la poblacion es una consecuencia
de | a conducci-n pol2tica y socioecon- mica.
Dicho reglamento pone de manifiesto un cambio fundamental
en | as denominaciones que se venzZ2an aplica
revolucionari ao, Afggenci hbad as 6uabkeas a P
entonces fueron suprimidas a fin de evitar sanciones internacionales
0 acusaciones por crimenes de guerra. -
Asi en el punto 1.025 se establece con relaciéon al
encuadramiento legal de los elementos subversivos: a) De los que
participan en la subversidn clandestina: los individuos que participan
en la subversion en ningun caso tendran estatuto legal derivado del
Derecho Internacional Publico. Consecuentemente no gozaran del
derecho a ser tratados como prisioneros de guerra, Si no que seran
considerados como delincuentes y juzgados y condenados como
tales, conforme a la legislacién nacional. b) De los que participan en
la subversion abierta: No existira la denominacién guerrilla ni
guerrillero. Quienes participen de sus acciones seran considerados
delincuentes comunes (subversivos). Las organizaciones que integren

seran calificadas como bandas de delincuentes subversivos. -



En el punto 4.003 se dispon?za: AApl i ca
actuando con la méaxima violencia para aniquilar a los delincuentes
subversivos donde se encuentren... El concepto es prevenir y no
curar, impidiendo mediante la eliminacién de los agitadores, posibles
acciones insurreccionales masivas. En tal sentido, la detencion de los
activistas o subversivos localiz  ados deberd ser una preocupacion
permanente en todos los niveles del comando. Ellos deben ser
capturados de inmediato en el lugar en que se encuentren, ya sea el
domicilio, la via publica o el trabajo (fabrica, oficina, establecimiento
de ensefanza, etc... ) El ataque permite aniquilar la subversion en su
inicio y mostrar a la poblacion que las tropas son las que dominan la
situaci - no.

Paralelamente, en el punto 4.003 in fine se establecia respecto
a las operaciones contra elementos subversivos que: Cuando las
fuerzas armadas entran en operaciones contra estos delincuentes, no
deben interrumpir el combate ni aceptar rendiciones. -

En el mes de abril de 1977 la Junta emite la Directiva 504/77
donde se reconoce que no se han alcanzado los resultados esperados,
por lo que se dispone la intensificacion de la lucha contra la
subversion. -

Al) La asunci-n del gobierno naci onal p
armadas el 24 de Marzo de 1976, permitid6 concebir una estrategia
nacional contrasubversiva integral, coherente y cuy a aplicacion fue
conducida desde el mas alto nivel del estado. Esto signific6 un cambio
sustancial de las condiciones en que se llevaba a cabo la lucha contra
la subversion, haciendo posible aumentar considerablemente su
eficacia, pero a un aflo de iniciado el proceso de reorganizacion
nacional, ain no se han alcanzado los resultados esperados,

habiéndose producido desajustes o desequilibrios en la aplicacién de



las estrategias sectoriales que dieron como resultado logros disimiles
gue conspiran contra la im  agen general y la eficiencia del conjunto.
2) La accion militar contra las organizaciones subversivas ha sido
mucho mas intensa y positiva que la accién de gobierno para la lucha
contra la subversion...3) Para intensificar la lucha contra la
subversion a n ivel nacional, el Presidente de la Nacion ha impartido
una orientacion al gabinete, que luego debe proyectarse al nivel
provincial, tendiente a implementar en cada &area de gobierno la
estrategia sectorial conveniente para erradicar la subversion y
normaliz ar los ambitos correspondientes....6) En consecuencia la
accion militar realizada dentro del contexto del proceso de
reorganizacion nacional, debe satisfacer exigencias y
condicionamientos presentes y futuros que es imprescindible tener
muy en cuenta, entr e los que de destacan la necesidad de ganar la
paz y la situacion de nuestro pais en el concierto mundial, con las
consecuencias favorables o desfavorables que las variaciones
positivas y negativas de ambos aspectos puedan tener para el éxito
delprocesod e reorgani zaci-n nacional . 0.

Con el mismo objetivo se emite la Orden parcial 405 del 21 de
Mayo de 1977 sobre reestructuracion de jurisdicciones y adecuacion
organica para intensificar las operaciones contra la subversion. -

A EI contexto en desagollas las opevaeiah@&sn
contra la subversidbn ha variado con respecto a la situacion que
imperaba al impartirse la Directiva 404/75 debido a dos razones
fundamentales: a) La asuncion del gobierno nacional por parte de las
fuerzas armadas. b) La aprobaci on de una estrategia nacional
anti subversiva conducida desde el m8s alto

A la luz de la resefia documental efectuada en los

considerandos precedentes se puede advertir y tener por



demostrada, la cuidadosa planificacion del golpe militar ejecutado el
24 de Marzo de 1976 -configurado penalmente como delito de
rebelion -,y de la existencia  -a partir de dicha fecha y hasta 1983 - de
una organizacion represiva que utilizé el aparato del Estado a efectos

de ejecutar un plan criminal cuyo princip al objetivo fue la poblacion
civil, en particular, la aniquilacion de ciudadanos calificados como
opositores, agitadores 0 subversivos mediante un procedimiento

gue asegurase: (i) la captacibn de todo individuo opositor,
calificAndose de esa manera a pe rsonas, grupos O asociaciones
sociales que se oponian al proyecto del gobierno militar o deseaban
ejercer su democratico derecho a disentir y eventualmente resistir la
usurpacion del poder; (ii) la clandestinidad en la captura de los
opositores, que se pro  ducia en hogares, lugares de trabajo y hasta en

la via puoblica y posterior detencion, calificandose todo el
procedimiento como secreto; (iii) la incertidumbre sobre el destino de

los detenidos, (iv) laimpunidad de sus captores. -

En la ejecucion de tales objetivos las Fuerzas Armadas
dispusieron: (i) el alojamiento de detenidos en unidades
penitenciarias, policiales y centros clandestinos de detencion (CCD),

a disposicion de autoridades militares, sin intervencion judicial. (i) la
proscripcion de asis tencia letrada particular, prohibicion de la
comunicacion de detenidos con familiares, medios de prensa, etc.;

(i) la anulacién de los derechos y garantias constitucionales y de
derechos internacionales de titularidad de los detenidos,
sometimiento d e los detenidos politicos a la autoridad militar; (iv) la
violacion de los principios humanitarios de la guerra, en tanto se
sometia a los detenidos a toda suerte de vejamenes, torturas y otras
violaciones a sus derechos; (v) la centralizacion de la conduc cion de

todo el proceso represivo a cargo de la Junta Militar; (vi) la



instalacion en la poblacion civil de una politica basada en el terror con

fines intimidatorios, a fin de conseguir la neutralizacion de eventuales

opositores, desarticulando de esta ma nera los resortes democraticos

de convivencia; (vii) la realizacion de campafias psicologicas
tendientes a concientizar a la poblacién sobre la mision de las fuerzas
armadas y la imperiosa necesidad de ganar la paz y evitar la censura
0 actuacion de organi  smos internacionales. -

3.2.4. - Calificacion legal de los hechos. -

El Tribunal pondra en consideracion en este apartado la

adecuacion tipica de los delitos que -conforme el fallodela -quo- sele

imputan a los procesados, a saber: violacion y allanamiento ilegal de

domicilio y privacion ilegitima de la libertad, en concurso real con
apremios ilegales y torturas, en concurso real con asociacion ilicita y
homicidio calificado ( art.150 y 151, art. 144 bis, inc. 1°,2°y 3°, art.
210y 210 bis, art. 80 inc. 2° ,6°y 7°y art. 55 del CP). -

3.2.4.1. - Violacion de domicilio. -

El bien juridico protegido en los articulos 150 y 151 del Cédigo
Penal consiste en el derecho constitucional a la privacidad e intimidad
del domicilio de las personas. (art. 18 de la CN). -

Posando sobre tal derecho una garantia judicial, la privacidad
s6lo podra ser menoscabada por resolucion judicial fundada. Dicho
principio constitucional mantiene su vigencia inclusive durante el

estado de sitio. -

Antes de introducirnos en el analisis especif ico relativo a la

configuracion en autos del delito de violacibn de domicilio,
corresponde efectuar un aclaracion previa. -

La sentencia cuestionada, imputa a los encartados las
conductas descriptas tanto en el art. 150 como la del art.151 del

Caddigo Penal .-



Este Tribunal entiende que en la presente causa, no se
advierte la presunta comision de dos hechos diferentes que habiliten
la imputacion de ambas figuras penales. -

Conforme los antecedentes facticos obrantes en autos se
considera que el ingreso al domi cilio de la victima por personas que
revestian la calidad de funcionarios publicos, en detrimento de las
formas establecidas por ley, configuraria el comportamiento tipificado
en el art. 151 del C.P en tanto reprime la violacion del domicilio

descriptaen el art. 150 del C.P. cometida por funcionarios publicos.

En el caso, los encartados revestian, a la fecha de los hechos,
la calidad de funcionarios publicos conforme las previsiones del art.
77 del Cdbdigo Penal, por tratarse de militares en actividad,
int egrantes del Ejército de la Nacion. -

Introducidos en el estudio de la tipificacion de la conducta
descripta en el art. 151 del Codigo Penal, corresponde en primer
lugar determinar la configuracion de los elementos del tipo objetivo y
subjetivo. -

La conduct a especifica debe dirigirse a la realizaciéon de un
allanamiento de domicilio en forma arbitraria, es decir, contra la
voluntad expresa o presunta de quien tenga derecho de exclusion,
por lo que el consentimiento del interesado funcionaria como causal
de at ipicidad. -

En el caso de marras, el ingreso al domicilio del ciudadano
Guillermo Vargas Aignasse se efectu6 sin orden judicial habilitante, y
sin la concurrencia de circunstancias autorizadas por la ley. -

El ingreso a un domicilio de noche, por un grupo de individuos,
algunos de ellos encapuchados, a horas de haberse producido un
golpe de Estado, sin orden judicial, sin identificacion adecuada, sin

informacion de las causas que justificaban su presencia, no puede



sino configurar el delito de violacion de domicilio por allanamiento
ilegal, aln cuando no haya habido necesidad de forzar la puerta de la
morada para lograr el ingreso. -
En esta direccion el argumento de la defensa de Antonio
Domingo Bussi, relativo a que no existié violacion de domicilio atento
a qgue | a esposa de | a v2ctima dAles abri - | a
correspondencia con el contexto factico, o sea las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que los hechos se produjeron, ni configura
|l a causal de Afconsentimi enbhal ingresealunt o0 en
domicilio, por lo que se encuentra configurado el tipo objetivo
requerido por la figura penal invocada. -
Paral el ament e, tanto | as personas que
de allanamiento como aquellas que emitieron la misma, actuaron con
conocimi ento y voluntad de realizar la conducta descripta por la
norma penal, por lo que corresponde atribuirles la comisiéon del tipo
subjetivo doloso. -
Por consiguiente, este Tribunal entiende que existen
elementos de conviccion suficientes para tener por acredit ado, en
esta etapa del proceso, que la conducta descripta en el art. 151 del
Caddigo Penal habria sido llevada a cabo por los imputados, a través
de personal a sus ordenes comisionado para tal fin. -
3.2.4.2. - Privacion ilegitima de la libertad. Apremios ile gales.
Se le imputa a los procesados los delitos de privacion ilegitima
de la libertad, apremios ilegales y torturas, conforme lo prescribe el
art 144 bis incisos 1°, 2°y 3° del Cédigo Penal. -
La estructura de los tipos consignados en los art. 143 a 144
del Cddigo Penal, refieren a aquellas situaciones en las que
funcionarios publicos emplean de modo ilegal las facultades de

intromisiébn, en el ejercicio de libertades garantizadas



constitucionalmente, que el ordenamiento juridico les asigna para el
cumpli miento de cometidos esenciales de la administracién de

justicia. (Rafecas, Daniel E., Delitos contra la libertad cometidos por

funcionarios p¥%blicos, ADelitos contra
F. Nifio - Stella M. Martinez, Editorial Ad - Hoc, Buenos A ires, 2003, p.
117). -

Se afirma que existen mandatos normativos que abarcan
situaciones referidas al si de la detencion, relacionadas con la
motivacion de la detencidn -y agrupados como detenciones
funcionales ilegales -, y otros que atafien al como de esa privacion de
libertad, relativas a las agravaciones ilegales de las condiciones de
detencion -. (Rafecas D. Ob.Cit.). -

En cuanto a la existencia de motivacion legal para la
detencién, el art. 144 bis inc. 1° del Cdédigo Penal, reprime la
conducta del funcio nario publico, que con abuso de sus funciones o
sin las formalidades previstas por la ley, privare a alguien de su
libertad personal. -

El fundamento de la punibilidad de la privacién ilegitima de la
libertad gestada por un funcionario publico, reside en e | menoscabo
de la libertad personal. Por tanto en el tipo objetivo debe destacarse
el elemento normativo de la ilegalidad de la privacién de la libertad,
también llamado elemento normativo de recorte. -

Requiere por tanto, a nivel objetivo, que la privac i6n de la
libertad no cuente con el consentimiento del sujeto pasivo a la
restriccibn de sus movimientos, o se trate de una imposicion no
habilitada dentro de los pardmetros generales de las causas de
justificacion, o que existiendo dichas causas de justif icacion, el sujeto
prive de la libertad de modo abusivo, yendo mas alla de la necesidad

justificada o por medio de procedimientos prohibidos por la ley.



(Carlos Creus. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo I. p. 298 y sig.
Ed. Astrea). -

La privacion ilegal d e la libertad es un delito material que se
consuma cuando el impedimento fisico o la libre actividad corporal de
la victima se ha producido con suficiente significacion como para
mostrar la voluntad del sujeto activo dirigida hacia el ataque a la
libertad. -

Siendo que la conducta se encuentra estructurada como delito
comisivo, requiere al menos de un autor que realice la accién positiva
de privar de la libertad a una persona, que hasta ese momento
disfrutaba de la disponibilidad de ese bien juridico. Es un delito de
realizacion instantanea. (Cfr. Rafecas. Ob. Citada. Pag. 160). -

Las conductas atribuidas a los imputados se corresponden con

el tipo legal analizado ello por cuanto los encartados -en
cumplimiento del plan sistematico de represion - incluyeron a
Guillermo Claudio Vargas Aignasse -senador provincial por el Partido

Justicialista - en los listados de personas a detener y ordenaron la
privacion ilegitima de su libertad, orden que fuera ejecutada a traves
de sus subordinados -la comision policial coman  dada por el comisario
Sirnio -.-

La conducta subsumible en el art. 144 bis inc. 1° del Cédigo
Penal, fue presuntamente llevada a cabo por los imputados en virtud
de autoria mediata  -a través del personal que se encontraba bajo sus
ordenes -, no encontrando se acreditado en autos la existencia de una
orden legal, es decir una orden que cumpla con los requisitos exigidos
por la ley, para la detencion de Vargas Aignasse. -

Las érdenes emitidas a tal efecto por las autoridades militares,
surgieron del ejercicio d e un poder de facto, en alzamiento contra el

orden constitucional y en cumplimiento de planes y directivas



militares, presentdndose en tal condicion como sustancialmente
ilegitimas. -

Carecen de sustento, por tanto, los agravios de la defensa de
los imputad o0s en cuanto argumentan la existencia de ordenes legales
gestadas en un marco general de guerra. -

Conforme los fundamentos vertidos en los apartados 1.1 y
3.2.3, las ordenes emanadas de las autoridades de facto formaron
parte de un plan sisteméatico de repr esion sin ningln viso de
legalidad. Ademas desde la lectura de las propias directivas militares
resulta evidente que dicho plan no fue concebido en el marco de una
Aguerrao, pues <constan di sposiciones en
detenidos como delincuent es comunes (Cfr. Reglamento RC  -9-1);
otras en las que se ordena encubrir las tareas de represion bajo la
excusa de la lucha contra la subversion (Cfr. Plan General del
Ejército, Fase I. Preparacion; Instrucciones para la Detencion de
personas); y finalment e aquellas que determinaron que los detenidos
no gozaran del derecho a ser tratados como prisioneros de guerra y
la consecuente inaplicabilidad de las normas derivadas del Derecho
Internacional Publico, entre las que obviamente se encontraban las
Convencio nes de Ginebra (Cfr. Reglamento RC -9-1, Punto 1.025a). -

Asimismo también corresponde desestimar la alegacion
formulada por las defensas en relacion a que, a todo evento, dichas
ordenes emanaron de la Junta de Comandantes en Jefe o del
Comando del Ill Cuer  po de Ejército. -

Como ya se sostuvo, la orden por medio de la cual se
determind la detencién del ciudadano Vargas Aignasse, es atribuible a
los imputados en virtud de la autoria mediata ya asignada, en tanto
integrantes de un aparato organizado de poder de bidamente

acreditado en autos. -



Inmersos ahora en el ambito del como de la detencién debe
dejarse en claro de manera liminar que toda detencion debe respetar
estandares minimos que hacen a la dignidad de la persona humana. -

Dichos pardmetros surgen del art . 18 de la Constitucion
Naci onal ("abolici-n de toda especi e
carceles seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de
|l os reos detenidos en ellaso), como
Humanos, vigentes y oblig atorios al momento del hecho como
derecho internacional consuetudinario, y constitucionalizados a partir
del afio 1994 (art. 5° DUDH, art. 5.2 CADH, 10.1 PIDCP). -

Bajo tales premisas, corresponde sefialar que para la inclusion
de las conductas atribuidas a | 0s imputados en el art. 144 bis,
privacion ilegitima de la libertad con apremios y torturas, se requiere
gue el funcionario publico en el desempefio de un acto de servicio
cometa vejaciones contra las personas o les aplicare apremios
ilegales (inc. 2) o imp usiera a los presos que guarde, severidades,
vejaciones o apremios ilegales (inc. 3). -

Para poder verificar la configuracion de los tipos penales
imputados por el a -quo, corresponde evaluar los hechos de la causa,

a la luz de dos momentos: (i) el proceso de detencion inicial de
Vargas Aignasse, a los efectos del art. 144 bis inc. 2° del Caddigo
Penal. (ii) las condiciones en que se ejecutd la privacion de libertad

en la Brigada de Investigaciones de la Policia y en la Unidad

Penitenciaria de Villa Urquiza, con relacién al art. 144 inc. 3° del
Caddigo Penal. -

En relacion con el primer momento -proceso de detencién
ilegal inicial -, se ha tenido ya por acreditado la circunstancia del

encapuchamiento del detenido, que implicé la pérdida de la vision

momentanea, con el consiguiente desconocimiento acerca de quienes

de
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t
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eran sus aprehensores y el lugar al que lo llevaban, lo que sin duda
alguna, - basta solo imaginar el momento - le ocasion6é un mayor
sufrimiento moral, atento el elevado grado de incertidumbre sobre su
destino. -
AEs que tambi ®&n, aqu?2, en | as condicion
detencion...pueden cometerse ciertos atentados que aumentan el
sufrimiento, fisico o moral, de la victima, que se traducen en una
mayor afectacion del bien juridico (antijuridicidad m aterial), dado que
esa privacion de libertad, debe ser llevada a cabo respetando
estandares minimos de dignidad... (Cfr. Rafecas. Obra citada. Pag.
176). -

Corresponde por tanto tener por acreditado, conforme el
estado procesal de la causa, que la privacion de libertad que sufriera
Guillermo Claudio Vargas Aignasse, se produjo en los términos

descriptos por el art. 144 bis, inc. 2° del Codigo Penal en la medida

en que se consumaron vejaciones (actos que le infligieron

padecimientos psiquicos o morales), dent ro del momento inicial de su
detencion. -

Respecto al segundo momento -condiciones en gue se ejecutd
la privacion de libertad -, los elementos del tipo del art. 144 bis, inc.

3° del Cdédigo Penal (conducta del funcionario que aplica severidades,
vejaciones 0 apremios ilegales a los detenidos bajo su guarda) se
encuentran debidamente acreditados en autos. -

De acuerdo a lo ya consignado, el ciudadano Vargas Aignasse
fue victima de apremios ilegales por parte de los funcionarios a cargo
de su guarda y custodia, hecho facilitado no solamente por el marco
general represivo vigente en el pais, sino por habilitacién expresa de
los sujetos responsables de la direccion del establecimiento (Cfr. ap.
3.2.1). -



Consecuentemente, acorde al examen elaborado en los
parrafos  precedentes corresponde confirmar el encuadramiento
realizado, tanto a nivel del tipo objetivo como del tipo subjetivo, bajo
las normas de los art. 144 inc. 1°, 2°y 32 del Codigo Penal. -

3.2.4.3. - Asociacion ilicita. -

En lo que respecta a la configuracio n de la conducta de los
imputados en el tipo de la asociacion ilicita descripta en los art. 210
y 210 bis del Cdédigo Penal vigente, corresponde una aclaracion
previa. -

El a quo en la sentencia cuestionada, imputd las figuras
consignadas en su actual reda  ccidn, sin efectuar consideraciones. -

Este Tribunal advierte que, desde la fecha del hecho hasta el
presente el tipo penal relativo a la figura basica de la asociacion ilicita
(art. 210) no sufri6 modificaciones, mientras que, el tipo penal de la
asociacio n ilicita agravada (art. 210 bis) experimenté cambios que
exigen una particular consideracion. -

Las defensas de los imputados no presentaron agravios
relativos a tal cuestion -ley aplicable -, pero corresponde a este
Tribunal, por aplicacion del principio de iura novit curia y en aras del
debido resguardo de derecho de defensa, determinar si corresponde
la aplicacion del art. 210 bis del Cédigo Penal en su actual redaccion,

0, en su defecto, establecer cual es la legislacion penal aplicable,
conforme la fec ha del hecho, por imperio del art. 2° del Cddigo
Penal. -

ASi la | ey vi gent e al ti empo de cC omet
distinta de la que exista al pronunciarse el fallo o en el tiempo
intermedio se aplicara siempre la mas benigna...En todos los casos
del pres ente articulo los efectos de la ley se aplicaran de pleno

derecho. 0.
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A los fines de tal ponderacion, corresponde advertir, como
punto de partida, que el hecho calificado por el juez de grado como
asociacion ilicita se extenderia, para los imputados, desde el dia 24
de Marzo de 1976 hasta la fecha en que cesaron en los cargos que
detentaban. -

Luciano Benjamin Menéndez ocupé el cargo de Comandante
del 11l Cuerpo del Ejército desde setiembre de 1975 hasta el mes de
setiembre de 1979. Antonio Domingo Bussi fue Jefe de la V Brigada
de Infanteria con asiento en Tucuman desde diciembre de 1975 hasta

diciembre de 1978 -en dicho lapso fue interventor militar en de la

provincia de Tucuman, conservando la Jefatura aludida -, y fue
Comandante del 1l Cuerpo del Ejército entre febrero y diciembre de
1980. -

Desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 16 de julio de ese
mismo afo (fecha de entrada en vigencia de la ley de facto 21.338)
la Unica figura penal vigente relativa a la asociacion ilicita era el tipo
penal basico conteni do en el art. 210 del Codigo Penal. -

Consecuentemente, el hecho investigado, en dicho tramo
temporal, sélo puede ser analizado a la luz de dicha norma la cual
continda vigente. -

Ahora, en relacion con la posible aplicacion del art. 210 bis del
Caodigo Pena |, es preciso destacar que el 16 de Julio de 1976 entr6 en
vigencia la ley de facto 21.338 mediante la cual se reincorporé la
figura de la asociacion ilicita agravada. (tipo incorporado por la ley de
facto 17.567 y posteriormente derogado por la ley 20.509 del 28 de
Mayo de 1973). -

= art. 210 bis normaba que: ARSe 1 mpond
de cinco a doce afos, si la asociacion dispusiere de armas de fuego o

utilizare uniformes o distintivos o tuviere una organizacion de tipo
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militar. La pena sera de rec  lusién o prision de cinco a quince afios, si
la asociacion dispusiera de armas de guerra y tuviere una
organizacion de tipo militar. Los cabecillas, jefes, organizadores o
instructores seran reprimidos de ocho a veinticinco afios de reclusion

O prisi-n.o.

Por consiguiente, desde el 16 de julio de 1976 y hasta
setiembre de 1979 (fecha en la que el imputado Menéndez cesa en el
cargo de Comandante del Ill cuerpo del Ejército) y diciembre de 1980
( fecha en la que el imputado Bussi cesa en el cargo de Comandante
del 1ll cuerpo del Ejército) la conducta de ambos imputados deberia
ser analizada conforme la descripcion tipica contenida en el art. 210
bis del C.P. (conforme ley de facto 21.338). -

No obstante, desde los antecedentes expuestos, este Tribunal
considera, en forma coincidente con €l a quo pero sobre los
fundamentos expuestos, que la conducta de los imputados debera ser
analizada a la luz del art. 210 bis en la redaccion actual del Cdédigo
Penal por estimarse que la pena prevista actualmente, es menos
gravos a que la entonces establecida por la ley de facto 21.338. (Art.
2del C.P). -

La escala penal prevista por la ley de facto 21.338 amenazaba
la conducta de quienes resultaren jefes de las organizaciones ilicitas
con pena de 8 a 25 afios de reclusion o prisio ny, actualmente, el art.
210 bis del Cédigo Penal prevé para el mismo caso, una pena de 5 a
20 afios de reclusién o prision. -

Dicha conclusion se sustenta ademas en que, la totalidad de
conductas que actualmente prohibe el art. 210 bis en su actual
redacc ién, pueden considerarse comprendidas en el plexo de
conductas que prohibia la misma norma conforme ley de facto

21.338. -



El art. 210 bis incorporado por la ley de facto 21.338, no
efectuaba distincion alguna entre las asociaciones ilicitas incriminadas
segun su finalidad, bastando para la agravacion de las conductas
descriptas en el tipo basico (art. 210 CP): la asociacion con fines
delictivos poseyendo armas de guerra, usar uniformes o distintivos o
poseer organizacion militar. -

Conforme su redaccion actu  al, la norma incluye un elemento
normativo: poner en peligro la vigencia de la Constitucién Nacional.

AiSe i mpondr8 reclusi-n o prisi
tomare parte, cooperare 0 ayudare a la formacion o al
mantenimiento de una asociacion ili cita destinada a cometer delitos
cuando la accion contribuya a poner en peligro la vigencia de la
Constitucion Nacional, siempre que ella retna por lo menos dos de las
siguientes caracteristicas: a) Estar integrada por diez o mas
individuos; b) Poseer una estructura militar o de tipo militar; c) Tener
estructura celular; d) Disponer de armas de guerra o explosivos de
alto poder ofensivo; d) Operar en mas de una de las jurisdicciones
politicas del pais; e) Estar compuesta por uno o mas oficiales o
suboficial es de las fuerzas armadas o de seguridad; g) Tener notorias
conexiones con otras organizaciones similares existentes en el pais o
el exterior; h) Recibir algun apoyo, ayuda o direccién de funcionarios
publicos. -

El nuevo art. 210 bis, ha reducido el marco punitivo relativo a
la asociaciéon ilicita agravada, desincriminando a todas aquellas
asociaciones que no contribuyan a poner en peligro la vigencia de la
Constitucion Nacional. -

Como corolario de lo expuesto, cabe a este Tribunal la
conclusién de que el ¢ onjunto de conductas prohibidas por la ley de

facto 21.338 se encuentra abarcado en las conductas prohibidas por

n
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la ley 23.077con exclusion de aquellas asociaciones que no pongan
en peligro la vigencia de la C.N., con reduccién del monto de las
penas, lo q ue implica una modificacion benigna del marco de
punibilidad de la ley 21.338. -

Al tenor de tales argumentos, la aplicacion al caso de marras
del art. 210 bis en su actual redaccion, no implicaria aplicacion
retroactiva de la ley penal puesto que la conduc ta descripta en dicha
norma ya se encontraba comprendida en los términos de anterior art.

210 bis (ley de facto 21338) y supone una aplicacion retroactiva de la
ley penal mas benigna atento a las reducciones referidas de la norma
vigente. -

Sobre ese entend imiento, corresponde ahora determinar si se
encuentra configurado facticamente en el caso de marras el umbral
incorporado por la actual redaccion del art. 210 bis ( la finalidad de la
asociacion ilicita de poner en peligro la vigencia de la Constitucion
Nacional), para recién poder avocarnos a la posibilidad de su
tipificacion. -

Afi rma Edgardo Donna que del peligro ti
de manera que realmente se afecte la Constitucion Nacional o sea el
ordenamiento juridico fundamental que organiza la na cion,
garantizando la preservacion en plenitud de ciertos bienes juridicos
gue dan tono a dicha organizacion, y el peligro debera cefirse sobre
dicha plenitud margindndose de las regulaciones de aquel
ordenami ent oo (Derecho Penal-C. FR@ r327e Espec
citando a Carlos Creus). -

En el mismo sentido la doctrina ha sostenido que la formacién
de la asociacion para delinquir tiene que haber sido inspirada por
moviles que tiendan a subvertir el orden constitucional, y los ilicitos

cometidos seran los  medios para lograrlo. -



Al tiempo de producirse los hechos que se investigan en la
presente causa, conforme se determind oportunamente en el

apartado 3.2.3., las fuerzas armadas conforme un plan

predeterminado, habian destituido a las autoridades constituci onales

de la Republica, relegando a texto supletorio la Constitucion Nacional
e instaurado un proceso de represion que conculcd todas las
garantias individuales de los ciudadanos. -

Los imputados, desde los altos cargos militares que
detentaron, formaron p  arte de dicho aparato organizado de poder,
siendo responsables en la conduccion de dicho plan de represion, en
la provincia de Tucuman, de la ejecucion de los actos que la
plasmaron, por lo que se estima cumplido el primer requisito de
formar parte de lao rganizacién. -

En cuanto al numero minimo de participes, de los que se
agravia la defensa por entender no cumplimentado dicho recaudo,

corresponde que el Tribunal deseche dicho argumento atento que: (i)

si bien en autos se ha dictado procesamiento solament e contra dos

personas, existe imputacion contra una pluralidad de individuos,
algunos sobreseidos por fallecimiento y otros con orden de captura

pendientes; (i) se encuentra acreditado la existencia de un plan

criminal de represion que, presidido por la s Juntas Militares, se

ejecutd a través de la estructura militar de las fuerzas armadas, con

un numero de participantes que, entre autores directos, autores por
dominio del hecho y cémplices, fue multiple; (iii) se encuentra
demostrado que dicho plan de represion tuvo como objetivos no sélo
la detencidén y secuestro de ciudadanos argentinos, sino también la
extension de tales objetivos a ciudadanos de paises limitrofes
conforme se ha acreditado en las investigaciones vinculadas con la

denominada Operacion Condor (Causa n° 13445/99) (iv) las



investigaciones judiciales en las que ya se ha comprobado que
durante la ejecucion de dicho plan de represién se apropiaron bebés
nacidos en cautiverio 0 secuestrados junto a sus padres pone en
evidencia que dicho accio nar solo pudo ejecutarse desde una
organizacion con pluralidad de integrantes, conforme se ha
explicitado. -

De acuerdo a lo normado por el art. 210 bis se configura
asociacion ilicita, mediante el cumplimiento de dos de los siguientes
requisitos: (i) es tar integrada por diez o mas individuos (ii) poseer
una organizacion militar o de tipo militar (iii) tener estructura celular
(iv) disponer de armas de guerra o explosivos de gran poder ofensivo
(v) operar en mas de una de las jurisdicciones politicas del pais. (vi)
estar compuesta por uno o mas oficiales o suboficiales de las fuerzas
armadas o de seguridad (vii) tener notorias conexiones con otras
organizaciones similares existentes en el pais o en el exterior (viii)
recibir algun apoyo, ayuda o direccién de funcionarios publicos. -

En autos se encuentran suficientemente acreditados tres de
es0s requisitos, sin hacer consideraciones sobre los restantes: la
presencia de la organizacion militar, el que la misma estuviese
compuesta por uno o mas oficiales de la s fuerzas armadas o de
seguridad y el disponer de armas de guerra. -

Por lo expuesto el Tribunal considera que debe calificarse la
conducta de los imputados como asociacion ilicita agravada conforme
los términos de los art. 210 y 210 bis del Cddigo Penal,
encontrandose cumplimentados los tipos objetivo subjetivo. -

3.2.4.4. - Desaparicion Forzada. -
Que atento el contexto historico y la vigencia al momento de
los hechos de un plan sistematico de represion el cual fuera

debidamente demostrado mediante la documen tacion militar relevada



(cfr. Ap. 1.1. y 3.2.3.), corresponde que este Tribunal determine si
todos los delitos configurados en el caso de autos conforman un
contexto de desaparicion forzada de personas. -

De acuerdo al Grupo de Trabajo sobre Desapariciones
Forzadas o Involuntarias, de la Comision Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, éstas practicas no sélo se presentan como una
violacion del derecho a la vida, sino también como una de las
practicas que atropellan, en mayor o menor grado, todos los
derech os fundamentales de las personas (Informe  sobre
Desapariciones -1981 -, E/CN.4/1435. p. 78, parr. 186. Citado por
O'Donnell, Daniel. "Proteccion internacional de los derechos
humanos”, Lima, Comision Andina de Juristas, 2da. edicion, pagina
51). -

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado
gue las desapariciones forzadas implican una violacion mdltiple, a la
vez que continuada, de numerosos derechos esenciales de la persona
humana, de manera especial de los siguientes derechos: (i) derecho
a la libertad personal, por cuanto el secuestro de la persona
constituye un caso de privacion arbitraria de la libertad que vulnera
ademas el derecho del detenido a ser conducido sin demora ante un
juez y a interponer los recursos adecuados para controlar la le galidad
de su detencidn; (ii) derecho a la integridad personal, por cuanto el
aislamiento prolongado y la incomunicacion coactiva a los que se ve
sometida la victima representan, por si mismos, formas de
tratamiento cruel e inhumano, que constituyen lesion es a la
integridad psiquica y moral de la persona y del derecho de todo
detenido al respeto de su dignidad inherente al ser humano. Ademas,
las investigaciones sobre desapariciones forzadas demuestran que

ella incluye el trato despiadado a los detenidos, ¢ uienes son



sometidos a todo tipo de vejamenes, torturas y demas tratos crueles,
inhumanos o degradantes; (iii) derecho a la vida, por cuanto la
practica de las desapariciones ha implicado con frecuencia la
ejecucion de los detenidos, en secreto y sin formu la de juicio, seguida
del ocultamiento del cadaver con la finalidad de no dejar ningun tipo

de huella de la comision del crimen y de procurar la impunidad de
quienes lo cometieron (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
«Caso Velasquez Rodriguez». Sente  ncia del 29 de julio de 1988,
parrafos 153, 155, 156 y 157). -

Contribuye a reforzar esta idea lo prescrito por la Declaracion
sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas, en cuyo articulo 1.1 se precisa que Todo acto de
desaparicion forzada sustrae a la victima de la proteccion de la ley y
le causa graves sufrimientos, [o mismo que a su familia. Constituye
una violaciéon de las normas de derecho internacional que garantizan
a todo ser humano, entre otras cosas, el derecho al reconocimiento
de su personalidad juridica, el derecho a la libertad y a la seguridad
de su persona y el derecho a no ser sometido a torturas ni a otras
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Viola, ademas, el
derecho a la vida, o lo pone graveme nte en peligro. (Aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resolucion
47/133, del 18 de diciembre de 1992). -

Un aspecto comun en la desaparicion forzada es la privacion
de la libertad de una persona, cometida por agentes del gobierno
uniformados o no, pertenecientes a fuerzas armadas, policiales o
paramilitares, con tolerancia o0 proteccion de los organismos
gubernamentales. Sobre esta materia resulta importante sefalar
gue, de acuerdo a la Declaracién, ninguna orden o instruccién d e una

autoridad publica, sea ésta civil, militar o de otra indole, puede ser



invocada para justificar una desaparicion forzada, y en consecuencia,
toda persona que reciba tal orden o tal instruccién tiene el derecho y
el deber de no obedecerla (Declaracion ., art. 6.1). -

Otra caracteristica definitoria del mentado concepto es la
negaciéon deliberada y continua, por parte de las autoridades, del
confinamiento de la victima; negativas que no solamente se dan
frente a los particulares que indagan por el parad ero de un amigo o
familiar, sino que consisten frecuentemente en desoir los pedidos de
informes solicitados por los jueces, negar el acceso a los magistrados
a los establecimientos de detencion, desacatar las resoluciones
expedidas en los procesos de habea s corpus, utilizar centros de
detencion clandestinos, etc. -

Las construcciones doctrinarias, normativas y jurisprudenciales
enunciadas se plasmaron en la Convencidén Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de personas, adoptada por la Asamblea General
de la O.E.A. en 1994 (ratificada por Argentina en 1995 y aprobada su
jerarquia constitucional, en los términos del art. 75 inc. 22, en
1997). -

Conforme su art. Il se considera desaparicion forzada la
Aprivaci-n de | ibertad a una o mR$s person
forma, cometida por agentes del estado o por personas o0 grupos de
personas que actlen con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia
del Estado, seguida de la falta de informacion o la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o de informar s obre el paradero
de la persona con lo cual impide el ejercicio de los recursos legales y
de | as garantzas procesales pertinenteso.

Evaluando los hechos investigados a la luz de los antecedentes

normativos citados, puede colegirse que en autos se encontra ria



delineada la préactica delictiva de derecho internacional calificada
como desaparicion forzada de personas.

Ello por cuanto en nuestro Codigo Penal, vigente al momento
del hecho, se encuentran tipificadas como delitos aquellas conductas
gue afectando | a libertad e integridad personal y la vida, configuran el
contexto de la desaparicion forzada de personas.

Consecuentemente puede concluirse que los ilicitos que
damnificaron a Guillermo Claudio Vargas Aignasse, configurarian
desaparicion forzada de per sonas, tal como fuera codificada en el
texto de la Convencion Americana sobre Desaparicion Forzada, en
tanto habrian implicado la comision, por agentes del estado, de una
violacion multiple y continuada de derechos esenciales penalmente
protegidos, y e | aseguramiento de impunidad para sus ejecutores
mediante la negativa a dar informacion sobre el destino final o
paradero de su victima. -

AAYY!N cuando se interpretara que
pendientes de tipificar, entiendo que ello no dificulta | a aplicacion de
la normativa convencional internacional, pues el Estado mediante el
uso de figuras penales existentes en la legislacion sanciona los
hechos considerados como desaparicion forzada. Lo contrario llevaria
al absurdo de que el pais, ante la au sencia de una figura legal
concreta llamada "desaparicion forzada de personas” en el orden
interno, no incrimine las conductas descriptas en la Convencion en
clara violacion de los compromisos internacionales asumidos. O de
igual manera, que dejase impune los delitos de privacion ilegitima de
la libertad, torturas, sustraccion, ocultacion y retencion de menores.

La desaparicion forzada implica la violacion mudltiple y
continuada de varios derechos, todos ellos debidamente protegidos

por nuestras leyes. ElI P oder Judicial sancionando los delitos

or



tipificados en su ordenamiento penal interno dentro del marco factico

de la desaparicion forzada de personas, no sobrepasa areas de su

competencia en desmedro del Poder Legislativo sino que cumple con

su mision de apli car el derecho respetando la Constitucion Nacional,

ademas de cumplir el Estado con la adopcion de medidas judiciales

para cumplir con | os compromi sos asumi doso
s/ incidente de falta de jurisdiccion y cosa juzgada" Del dictamen del

Procurador General Nicolas Becerra 21/08/2003 ). -

3.2.5. - Conclusiones. -

El contexto descripto prueba acabadamente la existencia del
plan criminal estructurado en una cadena de mandos, que con el
alegado proposito de combatir la subversion, violé el orden
constitucional, implanté el terrorismo de estado, y produjo la
supresion sistematica de los derechos y garantias individuales de
todos los ciudadanos argentinos, en el periodo comprendido entre el
24 de marzo de 1976 y el mes de setiembre de 1983. -

La organizacion criminal gestada, se sustentd en la cadena de
mandos con jerarquias que la estructura de las fuerzas armadas y de
seguridad habilitaba, y que fue utilizada para la realizacion de
procedimientos al margen de toda ley, con la finalidad expresa de
aniquilar a los oponentes politicos o ideoldgicos, los que fueran
considerados a tales efectos subversivos o vinculados a la
subversion. -

Sentadas las consideraciones precedentes es posible afirmar,
con el grado de provisoriedad que exige el estado proces al de la
causa que:

(a) Los imputados Luciano Benjamin Menéndez, en su calidad
de Comandante del Ill Cuerpo de Ejército, y Antonio Domingo Bussi,

como Jefe de la Quinta Brigada de Infanteria del Ejército e



Interventor Militar de la provincia de Tucumén, a | momento de los
hechos, fueron jefes directos del personal de seguridad a quien se
encomendd la ejecucion de actos ilicitos enmarcados en el plan
sistemético de represion formulado por las fuerzas armadas y vigente

al 24 de marzo de 1976, y en tal caract er, miembros de una
asociacion ilicita agravada;

(b) conforme dicho marco los imputados surgirian como los
presuntos responsables de las ordenes en virtud de las cuales se
ejecutd la violacion del domicilio del Senador provincial Guillermo
Claudio Vargas Aignasse y la privacion ilegal de su libertad con
vejaciones y apremios. -

(c) al tenor de lo manifestado, corresponde también colegir

gue los imputados aparecerian como los presuntos responsables del

estado de incertidumbre sobre el destino final del ciud adano

Guillermo Claudio Vargas Aignasse, accionar evidentemente dirigido a
garantizar la impunidad de los autores de los ilicitos cometidos en su
perjuicio;

(d) la presunta comision por parte de los imputados de las
conductas descriptas habrian sido ejecu tadas desde su calidad de
autores mediatos;

(e) el conjunto de conductas delictivas imputadas, configuraria
conforme el contexto de su comisién, el tipo penal de derecho
internacional de desaparicion forzada de personas. -

Al tenor de las conclusiones expue stas este Tribunal decide
confirmar la resolutiva apelada, imputando, con el grado de
provisoriedad necesaria, a Luciano Benjamin Menéndez y Antonio
Domingo Bussi, la presunta comision de los delitos que damnificaron
a Guillermo Claudio Vargas Aignasse, en virtud de autoria mediata,

en cumplimiento del plan general de represion, conforme el



encuadramiento legal que se consigna: allanamiento ilegal de
domicilio y privacion ilegitima de la libertad con vejaciones, en
concurso real con apremios ilegales, en co ncurso real con asociacion
ilicita agravada,( art. 151; art. 144 bis, incisos 1, 2 y 3; art. 210 y

210 bis; art. 45 y 55, todos del Codigo Penal) lesiones todas ellas

qgue configurarian la comisién de la conducta descripta por el tipo
penal de la desapari cién forzada de personas . -

En tal sentido y conforme lo considerado, se descarta la
calificacion legal en relacion a la violacion de domicilio del art. 150 del
C.P., entendiendose presuntamente configurado el allanamiento ilegal
de domicilio tipificado en el art. 151 del C.P., al tenor de las
consideraciones expuestas en el apartado 3.2.4.1. -

Recomendar al juez de la causa ahondar la presente
investigacion a los fines de la acreditacion del destino final de la
victima, presuntamente fallecida, profundizan do las averiguaciones
relativas a la determinacién de las condiciones de modo, tiempo y
lugar en el que la muerte se haya producido, con la delimitacién de
presuntas corresponsabilidades, tanto a nivel de autoria como de
participacion. -

Recomendar al juez de la causa, expida testimonio de la
declaracion prestada por Gustavo Enrique Herrera, a los fines de
formacion de causa penal por los ilicitos denunciados en dicha
declaracion. -

Recomendar al juez de la causa se agilicen las diligencias de
los embargos or denados, en tanto con relacion al embargo sobre
bienes del imputado Menéndez no obra informe definitivo del Registro
de la Propiedad de Cérdoba y respecto al embargo ordenado obre
bienes del imputado Bussi, no surge de autos su ejecucion. -

Por lo que se,
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RESUELVE:

1.- DECLARAR que los hechos investigados en la presente
causa configuran delitos de lesa humanidad. -

2.-CONFIRMAR en todos sus términos, la resolucién del a quo
de fecha 26 de Marzo de 2004 en tanto rechaza la prescripciéon de la
accion penal dedu cida por la defensa de Luciano Benjamin Menéndez
( Expte 46.082/04) conforme considerandos expuestos en el apartado
2.1. -

3.- CONFIRMAR en todos sus términos, la resolucion del a quo
de fecha 31 de Marzo de 2004 en tanto rechaza la prescripcion de la
accion penal deducida por la defensa de Antonio Domingo Bussi
(Expte 46.094/ 04) conforme considerandos expuestos en el
apartado 2.1. -

4.- RECHAZAR las excepciones de cosa juzgada deducidas por
los imputados Antonio Domingo Bussi y Luciano Benjamin Menéndez,
conforme considerandos expuestos en los apartados 2.2.1y 2.2.2.. -

5.- CONFIRMAR la resolucion del a quo de fecha 7 de octubre
de 2003 en sus puntos Il y Il en cuanto declara la invalidez,
inconstitucionalidad y nulidad insanable del art. 1 de la ley 23 492y
de los art. 1,3 y 4 de la ley 23.521, conforme considerandos
expuestos en el apartado 2.2.3. -

6.- RECHAZAR los agravios relativos a la inconstitucionalidad
de la ley n° 25.779 de conformidad a los considerandos expuestos en
el apartado 2.2.3. -

7.- RECHAZAR las nulidades procesales deducidas por la
defensa del imputado Antonio Domingo Bussi, por improcedentes, al
tenor de los considerandos expuestos en el apartado 3.1. -

8.- RECHAZAR las nulidades por arbitrariedad de las

sentencias de fecha 29 de oct ubre y 1 de diciembre de 2003,
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deducidas por los encartados, por improcedentes e infundadas, al
tenor de los considerandos expuestos en el apartado 3.2. -

9.- CONFIRMAR las resoluciones de fecha 29 de octubre de
2003 y 1 de diciembre de 2003 por medio de las cuales se ordena el
procesamiento de los imputados Luciano Benjamin Menéndez y
Antonio Domingo Bussi por la presunta comision de los delitos que
damnificaron a Guillermo Claudio Vargas Aignasse, en virtud de
autoria mediata, en cumplimiento del plan g eneral de represion, y
conforme el encuadramiento legal que se consigna: allanamiento
ilegal de domicilio y privacion ilegitima de la libertad con vejaciones,
en concurso real con apremios ilegales, en concurso real con
asociacion ilicita agravada,( art. 1 51; art. 144 bis, incisos 1, 2 y 3;
art. 210 y 210 bis; art. 45 y 55, todos del Codigo Penal) lesiones
todas ellas que configuran el contexto de la desaparicion forzada de
personas. Corresponde aclarar que se descarta la calificacion legal de
violacion de domicilio del art. 150 C.P., al tenor de los considerandos
expuestos en el apartado 3.2.4.1, modificandose en tal sentido las
resolutivas en crisis. -

10.- REVOCAR la imputacion relativa a la presunta comision
del delito de homicidio agravado (art.80 in ciso 2, 6 y 7 del C.P.)
efectuada a Luciano Benjamin Menéndez y Antonio Domingo Bussi,
disponiendo su falta de mérito y la continuacion de la investigacion.

11.- RECOMENDAR al juez de la causa ahondar la presente
investigacion a los fines de la acreditaci on del destino final de la
victima, presuntamente fallecida, profundizando las averiguaciones
relativas a la determinacién de las condiciones de modo, tiempo y
lugar en el que la muerte se habria producido, con la delimitacion de
presuntas co -responsabilid ades, tanto a nivel de autoria como de

participacion. -
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12. - RECOMENDAR al juez de la causa, expida testimonio de la
declaracion prestada por Gustavo Enriqgue Herrera, a los fines de
formacién de causa penal por los ilicitos denunciados en dicha
declaracion. -

13.- RECOMENDAR al juez de la causa se agilicen las
diligencias de los embargos ordenados, en tanto con relacion al
embargo sobre bienes del imputado Menéndez no obra informe
definitivo del Registro de la Propiedad de Cérdoba y respecto al
embargo ordena do sobre bienes del imputado Bussi, no surge de
autos su ejecucion. -

14. - TENER PRESENTE las reservas de casacion,
inconstitucionalidad y caso federal formuladas por las defensas de los
imputados. -

HAGASE SABER. -

DRA. MARINA COSSIO DE MERCAU DR. ERNESTO
CLEMENTE WAYAR
JUEZ DE CAMARA JUEZ DE
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