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LA CAUSA: “OPERATIVO INDEPENDENCIA”

Gabriel Eduardo Casas y Alfredo Martin Espindola

Introduccion: el presente capitulo resefia el proceso judicial inherente a la causa del titulo,
documentada en los expedientes 401015/04 y 401016/04 y la sentencia dictada el dia
8 de noviembre de 2017 por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal integrado por
los jueces de camara Gabriel Eduardo Casas, Carlos Enrique Ignacio Jiménez Montilla y Juan
Carlos Reynaga; se incluyeron consideraciones sobre la situacion que se vivia en el Pais y
especialmente en Tucuman. A la fecha, el pronunciamiento no se encuentra firme.

1. Marco de valoracidon de los hechos y pruebas en particular:

1.1 La violencia como forma de accion politica: se traté de un proceso creciente en lo que
hace a la introduccion de medios violentos o del ejercicio de la fuerza como una forma
de accidn politica, centrando el concepto de esta Gltima en este devenir histérico, en

la pretension de la ocupacion o toma del poder del Estado por parte de grupos armados que

no se consideraban obligados a la legitimacion del voto popular, sean tales grupos armados
provenientes de instituciones organizadas del Estado — como las Fuerzas Armadas — o de
organizaciones politicas que hicieron opcion publica por la lucha armada.

Es de conocimiento pablico que el 6 de septiembre de 1930 significé la formalizacion
de un poder de facto respaldado por la fuerza de las armas, que usurp6 el mando del Estado
a quien gobernaba tras haber sido elegido democraticamente: Hipolito Irigoyen. A partir de
entonces, maniobras electorales fraudulentas generaron gobiernos con debilidades de origen,
incluyendo nuevas situaciones de poderes de facto, hasta el periodo que va de 1946 a 1955,
en gue hubo gobierno con plena legitimacion democratica. EI 16 de septiembre de 1955 se
produjo una nueva usurpacién del poder por las armas — tras un bombardeo que habia sido
anticipado el 16 de junio de ese mismo afio —, derrocando al Gral. Juan Domingo Perén.
A partir de alli, se sucedieron alternancias en el ejercicio del poder institucional formal entre
gobiernos civiles o declaradamente militares. Los primeros, en situaciones condicionadas y
en los dltimos, con exclusidn de procesos electorales. En la etapa que va del 28 de junio de
1966 al 25 de mayo de 1973, conocida como la “Revolucion Argentina”, se desarrollan
organizaciones politicas armadas y correlativamente acciones de persecucion y represion
desde un poder estatal sin legitimidad de origen. ElI 25 de Mayo de 1973, por decision del
Congreso de la Nacion, en tumultuosa sesion, se aprob6 una amplia amnistia, con salidas
de presos de las carceles de todo el pais — hecho conocido como el “devotazo”, en alusion
a la carcel de Villa Devoto —. El 1° de julio de 1974 muere el Gral. Juan Domingo Perén
y continua en la presidencia la vicepresidente Maria Estela Martinez de Perdn, hasta el 24 de
marzo de 1976, en que nuevamente las Fuerzas Armadas ejercen el poder de facto mediante
un presidente militar y una junta de comandantes. Paralelamente se desarrollaron acciones
armadas por parte de organizaciones politicas ajenas al Estado, o que motivo decisiones
normativas por parte del Gobierno constitucional, ordenando la persecucion y represion de
su accionar, y declarando ilegales a varias de ellas. Asi, érdenes dictadas originariamente
en el ejercicio del, y por el poder constitucionalmente establecido, fueron invocadas por el
gobierno de facto durante el denominado “Proceso de Reorganizacion Nacional”.
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Las acciones desarrolladas excediendo las previsiones normativas internacionales e
internas para la decision de privaciones de libertad y alojamiento en establecimientos
clandestinos o carcelarios oficiales, fueron dispuestas de facto a partir de entonces por las
jerarquias militares, incluyendo torturas, violencias sexuales y asesinatos, justificando todo
ello en aras de una supuesta “eficiencia” en la “lucha contra la subversion” (ver la expresion
de tal criterio que se atribuye al primer jefe del Operativo Independencia, General Adel
Edgardo Vilas, cuya autoria no fuera puesta en duda en vida por su autor, y que se resume en
la idea de que el éxito solo seria posible con métodos “irregulares” o no convencionales).

A este respecto, resulta ilustrativo un parrafo de Kai Ambos, cuando analiza el caso
argentino: “Otros indicios surgen de las declaraciones mismas de los Comandantes en Jefe.
Repetirlas deja en claro la inexistencia en las Fuerzas Armadas de unidades fuera de control.
En realidad, es inimaginable que una represion tan vasta haya podido ser ejecutada por partes
descontroladas de las Fuerzas Armadas. Los comandantes en jefe hablaron repetidamente
de “guerra sucia”, la cual, como se dice en el denominado “Documento final de la justicia
sobre la lucha contra la subversion y el terrorismo”, exigié formas de procedimiento
desconocidas... los comandantes en jefe dirigieron y organizaron la represion clandestina”.

1.2 ;Qué es lo que pasé en argentina 'y en Tucuman? El cuadro factico reproducido en las
sucesivas audiencias de debate, obliga a especiales analisis, por cuanto no puede
dejarse de lado que la mayoria de las acciones represivas se cumplieron durante la

vigencia de un gobierno constitucional, elegido democraticamente, que ademas habia dictado

las leyes atinentes a la situacion, préacticamente con el respaldo unanime de los sectores
politicos representados en el Congreso de la Nacion.

En sentido coincidente se expreso el doctor Antonio Cafiero, ex ministro e integrante
del gabinete del gobierno constitucional durante el afio 1975 (al brindar testimonio el dia
15 de junio de 2010, en audiencia de debate del juicio “Jefatura de Policia de Tucuman s/
secuestros y desapariciones”, substanciado ante este mismo Tribunal), a propdsito de
declaraciones formuladas por el imputado Luciano Benjamin Menéndez en ese mismo
juicio, que fueran incorporadas como prueba en esa audiencia. En tal sentido, Cafiero dijo
enfaticamente: “El objetivo politico del gobierno que €l integréd fue, en primer lugar, detener
o dificultar la accion de la guerrilla capacitando a las Fuerzas Armadas para este rol, siempre
dentro de la Constitucion y las leyes”. Y agreg6: “a juicio del gobierno las fuerzas policiales
ya habian sido superadas por el accionar de la guerrilla; entonces hacia falta convocar a las
Fuerzas Armadas para la defensa de las instituciones y la ley. En el decreto respectivo se
encomendd a las Fuerzas Armadas aniquilar el accionar, no se habl6é de eliminar a los
subversivos, aniquilar no significa aniquilar al adversario sino dejarlo inerme para que no
pueda seguir actuando”. Puntualizé asimismo que “a través de toda la documentacion de la
época quedo claro que el gobierno constitucional combatio el accionar subversivo con la
ley y la Constitucion en la mano y estos decretos fueron conocidos y comentados por la
prensa y no se escuchd una sola voz que pusiera en duda su validez juridica y eficacia. El
gobierno constitucional fue muy estricto en cuanto a no propiciar medidas de violencia aln
contra la guerrilla més de lo que habilitan la Constitucion y la ley”. Y subrayé: “Peron
siempre utilizo la ley, dentro de la ley todo, fuera de la ley nada [...] el gobierno de Peron
y de Isabel jaméas tomé la facultad de ejecutar por mano propia para combatir la guerrilla”.

Es en funcion de lo expuesto que se comprende que las acciones armadas desarrolladas
por organizaciones politicas llevadas a cabo durante la vigencia del gobierno constitucional,
eran ilegales e ilegitimas, por cuanto eran violatorias de la legislacion vigente (aprobada
conforme a las exigencias formales de nuestra Constitucion y por quienes investian la
representacion organizada del pueblo argentino).
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Refiriéndonos a las acciones violentas, externas, lesivas, discrepamos respecto a la
incriminacion primaria de la mera membresia en organizaciones politicas o por la tenencia
de material bibliografico, que de ninguna manera implican conductas incriminantes al no
existir lesividad criminal. En este sentido, diremos con cita textual del Derecho Penal. Parte
General (1999) de Tomaés Salvador Vives Anton; Manuel Cobo del Rosal y Valencia Tirant
lo Blanch, p.725, nota 59: “La proclamacion de la libertad y del pluralismo politico como
valores superiores del ordenamiento juridico y la concrecién de esa declaracion impide [...]
el castigo de las ideas y opiniones, por mucho que puedan estimarse perniciosas y la ereccion
de la ley moral en bien juridico, pues en una sociedad pluralista no puede haber una ley Gnica
moral cuyo cumplimiento pueda exigirse validamente a todos”.

Introducimos aqui algunas consideraciones sobre este tema porque resultan apropiadas
cuando se trata de la punicion de hechos colectivos:

El problema de la punicién de la asociacion ilicita como adelantamiento de la sancion
a actos preparatorios, “radica en la legitimidad de esta prohibicidon cuando se encuentra
desconectada de todo hecho penalmente relevante, sin que se produzca el efecto “de amenaza”
productor de una perturbacion cognitiva de la confianza en la vigencia de la norma” (segun
Pablo D. Moyano Ilundain, en “El anclaje de la asociacion ilicita en los delitos objeto de la
organizacion”, en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Abeledo Perrot, Bs. As., 9/2012,
p. 1617/1618). A partir de esa premisa, el autor citado sostiene enfaticamente que “no es
posible sostener la punibilidad de la asociacion ilicita a partir de que se produce el peligro
al insertar un aporte en un marco criminal si este no constituye al menos el principio de
ejecucion de otro delito”. Para agregar luego: “Dicho de otro modo, la responsabilidad penal
del miembro solo puede quedar justificada a partir de la participacion en la comision de un
delito objeto de dicha asociacion. De este modo, solo resulta legitima la intervencion estatal
a partir del comienzo de ejecucion de una accidn en sentido juridico penal”. “Para aquello
que no le atafie mas que a ¢él, su independencia es, de hecho, absoluta” (John S. Mill, “Sobre
la libertad”). “En tanto no se comience la ejecucion de un delito que exteriorice el propdsito
criminal de la asociacion, estaremos castigando la forma de ser y de pensar de los miembros
que tal vez sea absolutamente desviada, pero es privada”.

En consecuencia, la accion civilizada de represion de aquellas acciones violentas se
podia realizar legitimamente valiéndose de la coercidn estatal, incluyendo la persecucion de
los autores de esas conductas exteriorizadas con dafio a bienes juridicos protegidos en la
normativa penal. También era legitima la represion como asociacion ilicita de aquellas
organizaciones politicas que realizaron acciones armadas. Por el contrario, la represion no
podia llevarse a cabo fuera del marco de la ley, en forma clandestina, ni extenderse mas alla
de acciones concretas delictivas, por cuanto de no procederse asi, ello se convierte — como
ocurrio con muchos hechos producidos por las Fuerzas Armadas y de Seguridad — en una
caza de brujas, del que piensa distinto.

En ese marco factico debemos considerar asimismo la situacion generada cuando las
personas sindicadas como supuestos autores de hechos tipificados en la legislacién represiva,
son privadas de su libertad mediante procedimientos ilegales y son mantenidas en detencion
clandestina, con aplicacion de graves tormentos. Cuando se produce la eliminacion fisica no
hay duda que todo ello ha constituido el iter criminis delictivo. Inclusive, en el caso de
liberacidn, las acciones antecedentes son delictivas por su ilegalidad, aunque naturalmente en
tales casos no se ha producido el resultado de muerte.
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Deben analizarse aquellos supuestos en los que, objetivamente, los perseguidos
— personas real o supuestamente portadoras de ideas politicas rechazadas por el poder
establecido — son llevados en operativos sin orden judicial a centros clandestinos de
detencidn, sometidos a graves torturas, para luego ser “legalizados” o “blanqueados”™; es
decir, incorporados a una situacion de sujetos sometidos a una causa judicial o puestos a
disposicion del Poder Ejecutivo Nacional, en el marco del estado de sitio. En esta etapa, sin
perjuicio de las ilegales condiciones de detencién — inclusive con torturas en algunos
casos —, sus familias podian realizar muy restringidas visitas. En ese cuadro de situacion,
no existe duda de la ilegalidad del procedimiento y de la privacion de la libertad hasta la
indagatoria ante el juez interviniente en el periodo constitucional.

Consideramos incluso valida la detencion a disposicion del Poder Ejecutivo Nacional
en el marco del gobierno constitucional y sin perjuicio de las exigencias a su respecto en
materia de razonabilidad, duracion, condiciones y garantia de la opcién de salir del pais.
Estimamos, no obstante, que tal constitucionalidad no acompafia a la detencion a disposicion
del Poder Ejecutivo Nacional, cuando de un gobierno de facto se trata, por cuanto tal caracter
lo deslegitima para disponer la privacion de libertad de las personas aunque se aduzca situacion
de emergencia en seguridad, pues en tal situacion solo los jueces tendrian facultad de privacién
de libertad frente a acciones delictivas lesivas concretas y no por estimaciones de peligrosidad.

Atento a tan intrincado cuadro de funcionamiento empirico que ha tenido la accion
represiva cumplida por el Estado argentino, que es el mismo y en consecuencia tiene continuidad
y responsabilidad por lo hecho antes y durante el gobierno de facto y a propdsito de las
recurrentes consideraciones de las defensas durante el debate al respecto, de ninguna manera
resultan cuestionables las indemnizaciones pagadas por el Estado argentino en cumplimiento
de pautas fijadas en normas internacionales y que han sido interpretadas por organismos que
revisten también ese caracter. Todo ello sin perjuicio de la validez de condenas que se hayan
dictado en periodo constitucional en relacion con acciones delictivas concretas cometidas
durante la vigencia del gobierno constitucional. Aquellas que pudieran haber ocurrido en
periodos de facto deberan ser objeto de consideraciones distintas, por cuanto pueden entrar
en juego conceptos filosoficos, politicos y constitucionales vinculados a la existencia del
derecho a resistencia frente al gobierno usurpador del poder.

1.2.1 Enfrentamientos y acciones armadas: la existencia de situaciones de enfrentamientos y
acciones armadas contra unidades militares, en el marco de la Operacién Independencia
en Tucuman y otros lugares del territorio del Pais, como asi un atentado contra un

industrial azucarero tucumano, en cercanias del viejo aeropuerto de nuestra ciudad capital,

han sido acreditados mediante las declaraciones de testigos que comparecieron en los Gltimos
tramos de las audiencias de este debate.

Asi, declararon los ex soldados Adridn Rubén Segura, Rodolfo de Mayo y Luis Pefiaranda, de la
Compafiia de Ingenieros de Montafia 5 de la ciudad de Salta, que cuando se encontraban realizando tareas de
reparaciones en la escuela del paraje Rincon de Balderrama, a cuatro o cinco kilémetros del poblado de
Manchald, en el interior tucumano, en la zona de operaciones, el dia 28 de mayo de 1975, en horas de la siesta,
fueron atacados con rafagas de ametralladora, desde una camioneta que circulaba en direccién a la ciudad de
Famailla, donde se hallaba el comando de las fuerzas del Ejército. Los testigos relataron que al repeler el ataque
de personas vestidas de uniforme del ERP, se generd un intenso tiroteo, por un periodo de cerca de una hora,
que fue “como en las peliculas de guerra”. Uno de los declarantes — Adrian Rubén Segura—, recibio un
disparo en una pierna, que le sac6 parte del hueso, por lo que tuvieron que auxiliarlo y después derivarlo a un
hospital, como consecuencia de lo cual la pierna le quedé mas corta. Relataron también que se pudo observar
que detras de una curva, durante el tiroteo, permanecié en espera una caravana de dos camiones y una camioneta
de los atacantes, que luego se retiraron.
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Declard también Arturo Cirilo Larrabure, quien es hijo del teniente coronel del Ejército, Argentino del
Valle Larrabure, quien fue secuestrado en oportunidad que tuvo lugar un ataque del ERP contra una fabrica
militar de Villa Maria. Relat6 que se llevaron una cantidad de mas de cien fusiles FAL y municiones, que al
padre lo tuvieron cautivo en “carceles del pueblo” en condiciones infrahumanas, durante 369 dias, que lo
torturaron y lo mataron por estrangulamiento. Que su cadaver mostraba huellas de golpes y torturas recibidas,
que ademas habia bajado mas de 40 kilogramos.

Brind6 testimonio también, Silvia Patricia Ibarzabal, hija del teniente coronel del Ejército Jorge Roberto
Ibarzébal, quien fue secuestrado cuando combatientes del ERP realizaron un ataque a la Unidad Militar de Azul,
el dia 19 de enero de 1974, a primeras horas de la madrugada. Su padre permanecio cautivo durante 300 dias,
en distintas “carceles del pueblo”, sufiié torturas y en oportunidad en que lo trasladaban en una furgoneta, dentro
de un armario metalico, vendado y atado, al ser interceptados por un control, el chofer del vehiculo descendié y
le dirigio tres disparos provocandole la muerte. Ello fue el dia 19 de noviembre de 1974 en Quilmes, provincia
de Buenos Aires.

La muerte del ingeniero José Maria Paz: Maria Victoria Paz comparecié como testigo, para narrar el asesinato
de su padre, el ingeniero José Maria Paz, el dia 7 de agosto de 1974, por parte de un grupo de personas
armadas, pertenecientes a la organizacion “Montoneros”, a unos cien metros del aeropuerto Benjamin

Matienzo, que por esa época estaba ubicado en terrenos del Parque 9 de Julio, de esta ciudad. Relat6 que su

padre tenia 45 afios y la testigo 19 afios de edad. Que el hecho se produjo un miércoles, que el padre habia

bajado del avion que lo trajo de Buenos Aires y se dirigia hacia el Ingenio Concepcion, en un taxi, cuando fue
atacado por un grupo de mas de quince personas, algunas disfrazadas de agentes de transito. Chocaron de atras
al taxi y una camioneta se cruz6 adelante, efectuaron un tiro al taxi, que arrancaron a su padre del vehiculo,
que empez6 una pelea, ya que querian meterlo en una camioneta, que tenia como un armario para encerrarlo
alli. Llegd un camion de caudales, se fueron juntando vehiculos. Que su padre intentd salir corriendo, le dieron
un tiro en el abdomen, arrastrandose llegd hasta un alambrado, pas6é un automévil y €l dijo “soy José Maria

Paz, llévenme a un sanatorio, llamen a un sacerdote”. Lo llevaron al sanatorio 9 de Julio, tenia 24 perforaciones.

Le hicieron transfusiones de sangre. A su madre le avisé un tio. La calle donde esta el sanatorio se llend de

gente, especialmente obreros del ingenio, hubo que cortar el transito. Agrego que llegaron amenazas del grupo

terrorista, anunciando que iban a entrar al sanatorio para rematarlo. Por la gravedad del estado de salud de su
padre, debieron trasladarlo a Buenos Aires, pedia que trajeran a los atacantes para hablar con ellos. La testigo
puntualiz que el padre les habia dicho que esto podia pasar, puesto que recibia amenazas por escrito y por
teléfono, que habia dado instrucciones para que no se pague rescate, porque esto les serviria para hacer nuevos
atentados. Que su padre fallecié el 27 de agosto, fue trasladado a Tucuman y en oportunidad del sepelio habia
una multitud en el cementerio del Oeste, que uno de los oradores fue el secretario del sindicato del Ingenio,

Rodolfo Nicolas Chavez, para repudiar el hecho. Que a los pocos dias salié publicado en el diario La Gaceta,

que la organizacion “Montoneros” se adjudico el hecho. Dijo también que después se supo que habian alquilado

una casa en el pasaje Bertrés. Que fue hallada la camioneta, se secuestraron 19 proyectiles y el bolso del padre.

Que Chéavez y tres personas méas cayeron después en una emboscada que les hizo también la organizacion

“Montoneros”. A preguntas que le formularon, relaté que una pariente suya, de nombre Albertina Paz, vendi6

sus acciones en el Ingenio, para donar su valor a “Montoneros” y que estaba vinculada al comandante Pepo de

esa organizacion (de apellido Saravia), que era jefe de la columna Norte. Subray6 que se vivian épocas de
tremenda violencia y destacé que la falta de reconocimiento estatal y judicial del caracter de victimas, acarrea
una crisis en relacion con la propia identidad.

Enfrentamiento de Pueblo Viejo: declaré en la audiencia el Teniente Coronel (retirado) Rodolfo Vicente
Ritcher, quien fue herido gravemente en la localidad de Pueblo Viejo, el 14 de febrero de 1975, cuando
formaba parte de una compafiia del Grupo de Artilleria de Montafia 5 de Jujuy, con destino en esa zona

en el marco de la Operacion Independencia. Que se produjo un intenso enfrentamiento con un grupo de la Cia.

Ramdn Rosa Jiménez, del ERP, como consecuencia de que se cruzaron casualmente. Dijo que ellos se desplazaban

de norte a sur y que €l y su compariia de oeste a este. Que hubo dos guerrilleros muertos, y dos muertos y dos

heridos en las fuerzas del Ejército. Que el testigo recibid una descarga de Itaka en la columna, como consecuencia
de lo cual sufrié una paraplejia que le afect6 las dos piernas. Agregd asimismo que se doctor6 en la carrera de
ciencia politica, con una tesis sobre la reconstruccidn histérica de la Operacion Independencia, con particular
analisis de las condiciones revolucionarias que invocé el PRT-ERP: por una parte, la existencia de una crisis
social que si presentaba caracteristicas de tal, y por el otro lado, la pretension de dotar de una conciencia de clase

a la masa popular, objetivo que no se logré. Dijo que se entusiasmaron con la lucha armada y creyeron que

podian tomar el poder, pero fracasaron porque enfrentaban un Ejército fuerte — no el de Batista, en Cuba —

y el peronismo constituyd el impedimento para conquistar a las masas.
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1.3 Plan de exterminio por ideas politicas: “el enemigo”: puede sostenerse que aquellos
mismos lideres de las Fuerzas Armadas que pergefiaron el plan sistematico, son los que
desalojaron al gobierno constitucional el 24 de marzo de 1976, porque no garantizaba

eficiencia en la represion del “enemigo”, segun la concepcion que ellos elaboraron. Es que

conforme ha quedado claramente demostrado a lo largo de las audiencias de debate, se
apartaron de la organizacion judicial del Estado de Derecho y con el poder de fuego que
exclusivamente ellos detentaban, persiguieron a muchos mas que aquellos que hubieran
optado por la participacidn activa en organizaciones armadas por fuera del Estado con el

objeto de tomar el poder por fuera de las vias constitucionales: Reprimieron salvajemente a

los que pensaban distinto y a los que ellos definian como “peligrosos”, ello duramente

enfatizado cuando se estableci6 el denominado “Proceso de Reorganizacion Nacional”, que
tenia como respaldo a estos lideres de las Fuerzas Armadas.

Como parte esencial de ese plan de exterminio general y sistematico por ideas politicas,
sus idedlogos “definieron” al “enemigo”, que es segregado, se lo priva del caracter de ciudadano
ordinario y se lo somete a un régimen normativo diferente, a un tratamiento especialmente
negativo. La deshumanizacién es mas extrema que la que se genera en las guerras, porque
la masacre no es una respuesta directa a la amenaza o provocacion de las victimas. Tal
deshumanizacién extrema se hace posible cuando el grupo perseguido puede identificarse
como una categoria de personas diferentes, historicamente estigmatizadas y excluidas por
sus victimarios, que en este caso pertenecen a un tipo politico diferente. Al otro se lo tiene
por inferior o siniestro.

Como se ha comprobado también en este juicio, se desarrolla una accion concomitante
o siguiente en los campos de concentracion (por ejemplo, la “escuelita” Diego de Rojas, de
Famailla e inclusive en la propia comisaria de esa ciudad, donde se habia establecido por
parte del Ejército el comando tactico del Operativo), donde ocurren situaciones extremadamente
crueles: las personas alli recluidas pierden su identidad individual — se las nombraba con
nmeros —, como asi también los rasgos de personalidad que los definen y su verdadera
identidad colectiva. La siguiente etapa, la del aniquilamiento, tras el hacinamiento y el hambre,
provoca que las propias victimas asuman de si mismas su estado de deshumanizacion y ello
se convierte en algo l6gico (estas caracterizaciones en torno a los aspectos comunes al
consumarse delitos de genocidio o de lesa humanidad, perfectamente reconocibles en la
realizacion de los hechos debatidos en este juicio, han sido dogmatica, historica y juridicamente
analizadas por Mario M. Pereira Garmendia, en la obra Responsabilidad por los delitos
atroces, 2016). Se cita ademas a Raul Hilberg, La destruccion de los judios europeos, 2005,
donde al considerar la labor de aislamiento de los que son considerados “enemigos”, se sefiala
que en torno a ellos se realiza una “definicion”, con la que realmente lo que se hacia era
separar, segregar, a determinado grupo de personas del resto de la sociedad (los “normales”).
Se trata de una devaluacion o cosificacion de los otros. Se los priva del caracter de ciudadanos
ordinarios, sometiéndolos a un régimen normativo diferente, a un tratamiento especialmente
negativo. “Cuando un grupo de personas es definido conforme a una categoria (a la que ellos
y solo ellos pertenecen) y, posteriormente, dicha categoria se define excluida de la familia
humana, las restricciones morales que se activan ante el dafio o el asesinato de seres humanos
pueden ser mas faciles de sortear” (Crimes of obedience de Herbert Kelman y Lee Hamilton).

En el caso, el método seleccionado y el modo de proceder supera humanamente
cualquier concepto que se tuviere de “enemigo”, al punto de negarles su propia esencia. Asi,
pretendieron visibilizar a quienes previamente calificaran ideoldgicamente como peligrosos
segun patrones castrenses desprovistos de principios fundamentales consagrados en el Derecho
Natural y en el Derecho Positivo.
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Como se construyo el concepto de “enemigo” estd reflejado en el sentido que aqui se
ha analizado, en el anexo de accion psicoldgica de la directiva 333 del Ejército Argentino,
dictada once dias antes del decreto 261/75 del Poder Ejecutivo Nacional, que dispuso la
realizacion de la denominada Operacién Independencia; tal como lo aporté el fiscal Pablo
Camuiia en su alegato. Con esa concepcion coincidia el propio Adel Vilas en su memoria o
diario del Operativo Independencia. En una frase precisa, el querellante Luis Santucho apunté a
que se convirtio la mente en un campo de batalla.

Algunos de los propios interrogadores-torturadores requerian licencias especiales y
asistencia psiquiatrica después de la inhumana labor que habian cumplido (ello surgié de lo
informado por la investigadora Maria Verdnica Almada, en una de las primeras audiencias
de este juicio, quien incluso record6 los reclamos efectuados por Castelli a sus superiores
respecto al accionar de Vilas, porque no quedaba claro quién era el “enemigo”).

1.4 La imputacion del conocimiento del contexto delictivo: al efecto del anélisis de la
existencia de tipicidad subjetiva o la condicion de atribuible a titulo doloso de los
comportamientos que se analizan, no es necesario hurgar en la cabeza del autor, sino

que es obligatorio someter a valoracion los elementos externos concurrentes a la accion que
dan sentido de ilicitud al contexto delictivo. Cuando en ese juicio de tipicidad, luego de
cumplida la primera fase de subsuncion de un hecho en un tipo penal — entendiéndose como
obra del autor —, corresponde la imputacion de un determinado conocimiento a la conducta
objetivamente adecuada al tipo penal, debe considerarse que el contenido de dicho conocimiento
no esta dado por la subjetividad inherente al sujeto que actlia u omite, sino por la exteriorizacion
u objetivacion de la subjetividad concretada en el hecho... El conocimiento juridico penalmente
relevante para la imputacion subjetiva no se verifica ni se averigua, sino se imputa. De alli
que la imputacion subjetiva se defina como la atribucion al autor, en atencién a su esfera de
competencia en un contexto social determinado, del conocimiento necesario para evitar
defraudar las expectativas sociales penalmente garantizadas... De tal manera, seria un
contrasentido declarar una conducta imputable penalmente, Unicamente en funcion de los
datos psiquicos que internamente redna el agente cuando externamente dicha conducta posea
el significado de neutra o de socialmente adecuada, segun expresa José Antonio Caro John
en “La imputacion de conocimiento en el Derecho Penal”. Y agrega en ese analisis, “Lo
que se debe saber se determina en funcion de la posicion especifica (del rol) que ocupa el
actuante en el contexto de interaccion, pues precisamente esa posicion permitird saber qué
conocimiento es el exigible en esa particular situacion, careciendo de toda importancia lo que
el agente sabia en su fuero interno o lo que pudo haber sabido”. A lo que cabe agregar una
reflexion absolutamente pertinente: “Cuando un sujeto lleva a cabo una conducta especialmente
apta para producir un determinado resultado lesivo y contando con un perfecto “conocimiento
situacional”, se entiende, desde un punto de vista social, que por fuerza ha juzgado también que
su conducta era apta para producir el citado resultado lesivo en aquella especifica situacion”,
tomado de El dolo y su prueba en el proceso penal (1999) de Ramoén Ragués i Vallés.

Ademas, siempre en el marco de la condicion de atribuible del hecho con relevancia
penal a su autor, Guillermo Yacobucci, analizando los alcances de la concepcidn de Glinther
Jakobs sobre la culpabilidad, apunta “Los conocimientos — relacion subjetiva frente al
hecho — de los intervinientes en un suceso, son evaluados y atendidos conforme con sus
competencias y roles de manera determinante en tanto se integran en un contexto de actuacion
normativizado” (EI sentido de los principios penales, 2017). Mas adelante, agrega: “El dolo,
como concepto dogmatico o elaborado cientificamente, no se demuestra, sino que se
atribuye a ciertos contenidos empiricos que se han reconstruido en el contexto del juicio.
Por lo tanto, se infiere del modo en que se ha exteriorizado el comportamiento del sujeto”.
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Y en el marco de los denominados delitos de infraccion de deber — categoria
dogmatica en la que se encuadra plenamente la conducta de miembros de Fuerzas Armadas
y de Seguridad respecto a personas detenidas—, puede aceptarse que la delimitacion de ciertos
deberes en cabeza de algunos agentes permite relajar ciertas exigencias relativas a la puesta
en peligro del bien juridico, a mayor deber de resguardo, menor exigencia de lesividad, es
decir, el componente de deber le quita peso al de organizacion... Aquel que le debe al bien
juridico mas cuidados, lo lesiona con menos aportes al riesgo que el requerido en un delito
de organizacion (Mario Villar, 2015, “Las dos caras de la teoria del incremento del riesgo”).

Asimismo en el caso Prosecutor vs. Tadic, la CAmara de Apelaciones del Tribunal
Penal Internacional de Yugoslavia (ICTY), entendié que Tadic era coautor de cinco muertes
en virtud de una empresa criminal, al tomar parte de un plan comdn para cometer actos de
lesa humanidad contra la poblacion no serbia en la region de Prijedor en 1992 porque debio
haber advertido que tales acciones del grupo del que formaba parte podian derivar en
asesinatos, aungue no fuera esta ultima su intencion (Pereira Garmendia, obra citada).

Como claramente afirma Antonio Truyol Serra, “restablecer el equilibrio entre el
delito y la sancién es cometido preferente de la polis, de la ciudad, cuya accion desplaza y
sustituye la anterior venganza privada” (Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado,
de los origenes a la Baja Edad Media, 1979). Ya lo decia Aristételes: “Si hay eleccion
deliberada del acto, este sera injusto igual que el sujeto” (Etica a Nicomaco, Libros 111y IV).
Y en sentido coincidente puntualizaba Santo Tomas de Aquino: “El acto es imputable al
sujeto cuando esta en poder del mismo, de tal modo que el sujeto conserve el dominio de su
acto (Summa Theologiae, T. | - I1). Por ultimo, agregamos de Retribucién y prevencion
general (2007) de Bernardo Feijoo Sanchez: “El culpable debe sufrir, en consecuencia, la
pena proporcional a lo perturbador que ha resultado su hecho”.

1.5 Instituciones estatales criminalmente pervertidas: en la obra del autor uruguayo
Pereira Garmendia, cuyos analisis resultan aplicables en multiples referencias a las
situaciones que han sido reproducidas oralmente a lo largo del debate, al considerar

la fenomenologia de la criminalidad colectiva, se cita una reflexion de Lampe (Injusto del

sistema y sistema de injusto, 2009): “Tanto el peso social de una tnica contribucion al hecho
como la responsabilidad individual que de ahi se deriva, solo pueden ser determinadas en
relacion con la “red” que relaciona a los participes”. “Instituciones estatales criminalmente
pervertidas”, asi se las nomina en el marco de sistemas de injusto constituidos, a esta subespecie
en la que su pertenencia se fundamenta a través de actos formales como funcionarios publicos
de una determinada administracion y se la adjetiva de “perversa”, puesto que se contrapone

a la filosofia propia del Estado de Derecho, que formula el ideal de la actividad estatal y, de

tal guisa, fundamenta expectativas respecto de la conducta tipo que han de observar los

distintos funcionarios estatales (mas fuertes en materia de seguridad, cuando se trata de
efectivos militares y policiales). De tal manera, ademas, cuando la voluntad estatal esta viciada

— decision expresa de accionar por fuera de la ley y en situacion de ejercicio de un poder

paralelo de facto, que en definitiva se “institucionaliza” con el golpe del 24 de marzo de

1976 —, se llega a considerar incluso inaplicable el principio de legalidad. Los altos mandos

de las Fuerzas Armadas decidieron convertir a esa institucion en un aparato organizado para

un accionar criminalmente pervertido. EI 24/03/76 convirtieron al gobierno del Estado en una
institucion criminalmente pervertida. Y agrega Ernst-Joachim Lampe con pleno acierto: “La

predisposicion de un sistema de injusto a cometer delitos (conforme a su caracter asocial o

inicuo) conforma ya— inmediatamente — un injusto penal”.
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Sobre el Estado criminalmente pervertido, afiade Lampe que el mismo resulta
merecedor de pena en cuanto se haya establecido; empero, no se verificaria una necesidad de
pena hasta tanto sus funcionarios no se comporten criminalmente. Y subraya: “Las sanciones
en el ambito internacional solo se contemplan con motivo de las lesiones concretas de los
derechos humanos o de las medidas contrarias a la paz; las personas individuales solo son
perseguidas penalmente cuando han lesionado efectivamente bienes juridicos protegidos por
el derecho comun. Y en este juicio, los hechos por los cuales se dicta condena, han constituido
graves violaciones a los derechos humanos.

En una propuesta que se estima superadora de la teoria de dominio a traves de un
aparato organizado de poder de Claus Roxin, con méas los aportes de Kai Ambos, y de la
conspiracy crime — empresa criminal conjunta—, se alude a la teoria de la anticipacion que
sostiene que la organizacién criminal constituye un estado institucional favorecedor de los
delitos concretos que se cometen en su marco; esto es, una forma de intervencion anticipada.
La organizacidon delictiva aporta una doble garantia criminal: por un lado, asegura la
pervivencia del riesgo generado por la actividad favorecedora de cada miembro y, por el otro,
la conexion de tal riesgo (por si mismo insuficiente) con los generados por las diferentes
actuaciones favorecedoras de los otros miembros; todo ello, reduciéndolos a un hecho
delictivo concreto. Pero no significa un adelantamiento de la punicion ya que requiere la
existencia de un resultado y tener conocimiento ex ante (dolo) por el reo.

Asimismo, el IMT (Tribunal de Nuremberg) exigié para condenar por la membresia
de una organizacion declarada criminal, que el acusado haya estado personalmente implicado
en la comision de los actos criminales determinados por el art. 6 de la Carta de Londres.
“Podra fundamentarse, prima facie, un disvalor de la accion por la interaccién. Sin embargo,
y justamente, dicha interaccion ha de consistir en el ejercicio efectivo (activo o pasivo) de un
rol, y no de una mera adhesion o membresia a la institucion”. “La esfera de responsabilidad
del rol determina la importancia de la contribucion personal al proyecto comadn...”.

1.6 El fenomeno del “Estado de agencia”; alienacion y sometimiento: al analizar la forma
en que los subordinados asumen la definicion del “enemigo” que proponen los jerarcas
de un aparato organizado de poder, sefiala Mario Pereira Garmendia (Responsabilidad

por los delitos atroces, 2016) que en toda sociedad organizada se da en sus miembros una

propension a aceptar “definiciones de situacion” brindadas por la autoridad [...] Esta
sumision ideologica ante la autoridad es lo que constituye la base cognoscitiva principal de
la obediencia”.

Alude el citado autor al llamado “estado de agencia” en virtud del cual el sujeto se
distancia a si mismo de toda responsabilidad derivable del cumplimiento de las 6rdenes o
instrucciones que ejecutare: “La consecuencia de mayor alcance de esta ‘mutacion agéntica’,
es que un hombre se siente responsable frente a la autoridad que lo dirige, pero no siente
responsabilidad alguna respecto del contenido de las acciones que le son prescriptas por la
autoridad”. Con cita del investigador Stanley Milgram, de la Universidad de Yale, en relacion
con la influencia de la autoridad respecto a los grupos sociales, se sefiala que cuando los
individuos entran en una relacion sujeta a un control jerarquico, queda suprimido el
mecanismo que regula ordinariamente sus impulsos individuales, siéndole tal funcion cedida
al componente de nivel superior. Se referencia asimismo a Sigmund Freud: “...el individuo
renuncia a su ego idealista, sustituyéndolo por un cimulo ideal incorporado en el lider”.
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Se concluye diciendo que lo que se comprobo es que los actos de extrema crueldad
no necesariamente son desarrollados y ejecutados por personas crueles, sino por hombres
normales (con vidas normales, con pensamientos normales, con formacién cultural normal)
que buscan alcanzar el éxito en sus tareas normales; y que se explican por una fuerte conexion
con su relacion para con la autoridad; esto es, con nuestra normal y cotidiana estructura de
poder. Se recuerda asimismo que Zigmund Bauman utiliza la metafora de la ciénaga: cuanto
mas movimiento hagamos para salir de ella, mas aumenta el poder de succién del sistema.
Para esconder la suciedad hay que permanecer perpetuamente en el fango.

En el trabajo del referenciado investigador uruguayo Pereira Garmendia, se afiade
que deben ser considerados los efectos de “alienacion” y “sometimiento” que se producen
en una “institucion inicua”, que pueden limitar el campo de accion del sujeto pero —en
principio— no anulan su autodeterminacion, ni su libertad de accion, ni su capacidad de
motivacion conforme a la norma penal, mas puede haber casos especiales de exculpacion.
Para agregar al respecto que tanto las apreciaciones doctrinales como la jurisprudencia
observan una nota en comdn: una valoracién —al menos a nivel intuitivo — dirigida como
minimo a atenuar la pena correspondiente a los responsables penales pertenecientes al
estamento infra-estatutario.

1.7 Campo estructurado de interaccion colectiva: en el marco de esa estructura inicua que
conformaron los lideres de las Fuerzas Armadas en torno a un plan sistematico y
generalizado contra una parte de la poblacién civil por sus ideas politicas — segun la

“definicion” de situacion que ellos mismos concibieron —, con las caracteristicas que implica
la actuacion de aquellos que forman parte en ese accionar colectivo, debemos analizar la
intervencion de los imputados en este juicio respecto a los hechos que han sido descriptos y
su responsabilidad penal, tanto en lo que hace a la imputacion objetiva, como en lo referido
a la accion subjetiva de atribuirselos. Para ello, debemos considerar que la conducta en este
tipo de delitos se fusiona con la accién de los demas intervinientes en un campo estructurado
de interaccion, conformando asi un producto colectivo (aunque a la vez también sea propio).
Tal aporte se realiza sabiendo que sera utilizado por otros y que, a su vez, se hallaria
teleol6gicamente direccionado hacia la finalidad criminal de la institucion. La cuestion de si el
sujeto ha adaptado o no su cumplimiento al plan delictivo de la institucion, o la valoracién de
si el sujeto se ha comportado dentro del marco de su rol profesional, o si, por el contrario,
ha incumplido una obligacion genérica de solidaridad, se podra verificar desde lo que se dé
por probado que el sujeto supiera en el momento de realizar su comportamiento.

Debe quedar en claro que la llamada instrumentalizacion de otro puede darse tanto en
los casos de déficit del ejecutor, es decir, los casos cominmente aceptados por la doctrina
como de genuina autoria mediata (dominio por error, dominio por coaccion, utilizacion de
inimputables para la ejecucion del delito), sino también cuando el ejecutor actia con una
responsabilidad atenuada o bien directamente nos hallamos frente a un ejecutor plenamente
responsable (casos denominados por lo general bajo el rotulo de “autor detras del autor™).

Y respecto a los que cumplen funciones intermedias, dice el autor aleman Claus
Roxin, quien expresé las caracteristicas de las formas de autoria en los aparatos organizados
de poder, que los que participan de cualquier actividad que impulse autonomamente el
movimiento de la maquinaria pueden ser considerados como autores. En idéntico sentido, se
pronuncia la autora espafiola Eva Fernandez Ibafiez, quien alude a un dominio escalonado,
es decir, acepta la posibilidad de una larga “cadena” de autores mediatos.
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1.8 No hay justificacion en delitos atroces; atenuaciones de culpabilidad: para evaluar
con precision el comportamiento de los imputados no podemos dejar de lado, mas
alla de eventuales atenuaciones por los efectos en el hecho individual concreto de la

situacion de obediencia debida — con mayor influencia en relacion a la menor jerarquia en la

estructura burocratica—, que en ningun caso puede ser justificada una conducta consistente
en tomar parte en la ejecucion de delitos atroces (genocidio o lesa humanidad), salvo supuestos
muy excepcionales de estado de necesidad por coaccion o coactivo, segln lo nomina el art.

31 del estatuto de la Corte Penal Internacional. Sefiala Mario M. Pereira Garmendia que “el

porqué del holocausto, lo halla Hannah Arendt en la naturaleza de la mente burocratizada;

“generadora de un mundo sin consecuencias, portadora de informacion sin conocimiento

(pleno), perpetradores descuidados que hacen aquello que se les ordena hacer y que lo hacen

sin envolverse ni involucrarse personalmente en las consecuencias, sin compromiso ni

atencion a la terrible destruccion que estan ejecutando. Ni sadicos ni perversos, terrible y

aterradoramente comunes. Para agregar con precision: Lo que esta claro, en todo caso, es

la existencia de un dolo directo respecto de toda la actividad colectiva, a la que él sumaba
un aporte, es decir, conocimiento pleno del resultado. Lo imputable al sujeto es incorporar
su capacidad de accion a la actividad comdn. La intervencion pasa asi a fusionarse con la
conducta de todos los demas intervinientes en el acontecer conjunto (estructurado este campo
en una interaccion), conformando un producto colectivo (aunque, a la vez, también sea
propio). Realiza un aporte sabiendo, ex ante, que sera utilizado por otros y que, a su vez, se
hallara teleologicamente direccionado hacia el cumplimiento de una finalidad criminal
(inicua) de la institucion”.

A todo efecto y sin perjuicio de la clara definicion vy tipificacion de los delitos de lesa
humanidad que recogieron pautas normativas ya vigentes — tipo normativo internacional
que se ha configurado en los hechos debatidos —, en el Estatuto de Roma de 1998 se dejo
incluido entre los “crimenes de guerra” al “hecho de privar deliberadamente a un prisionero
de guerra o0 a otra persona protegida de su derecho a ser juzgado legitima e imparcialmente”.
Ello, ademas, de plena conformidad con lo que ya se habia establecido en la Carta de Londres
de 1945, en la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio, aprobada
por la Asamblea de la ONU el 9 de diciembre de 1948, y al dia siguiente, en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, asi como en los estatutos de los Tribunales Internacionales
de Yugoslavia y Ruanda. Se incluyeron también entre los “crimenes de guerra” el homicidio
intencional, la tortura, dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion civil en cuanto
tal o contra personas civiles que no participen directamente en las hostilidades, cometer
actos de violacion.

Y a titulo ilustrativo, para que no existan dudas sobre los criterios establecidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en numerosos pronunciamientos, cabe tener
presente lo sefialado en la sentencia del 24 de julio de 1988 en el caso “Velazquez Rodriguez
vs. Honduras”, sobre ... el sometimiento de detenidos a cuerpos represivos oficiales que
impunemente practiquen la tortura y el asesinato, representa, por si mismo, una infraccion
al deber de prevencion de violaciones a los derechos a la integridad fisica y a la vida”.

Por otra parte, como bien dice el jurista argentino Daniel R. Pastor (en su “epilogo”
a la obra de Kai Ambos, Sobre el futuro de la ciencia juridico-penal alemana, “el llamado
derecho internacional de los derechos humanos, plasmado en pactos, convenios y tratados
(CEDH, PIDCP, CADH, etc.) no es otra cosa que la internacionalizacion de los derechos
constitucionales de las democracias occidentales”.



ANTOLOGIA JURIDICA DEL BICENTENARIO Pagina 800

1.9 Error de prohibicién en allanamientos y detenciones: a nuestro entender, debe quedar
claro, como ya lo dijéramos en las consideraciones iniciales, que la orden de un
gobierno constitucional — elegido por el voto del pueblo, sin proscripciones — de

reprimir el accionar de agrupaciones politicas —en el sentido de buscar la toma del poder —,
que habian optado publicamente por la lucha armada, resulta plenamente legitima. Y que para
ello, era razonable apelar al poder policial y luego al militar del Estado, para preservar el
orden constitucional que no prevé la usurpacion del poder por la fuerza, en cualquiera de sus
expresiones, regulares o irregulares. Asi las cosas, en el marco de ese accionar represivo,
hay acciones que resultan conforme a derecho; hay otras que pueden resultar formalmente
ilegales o inconstitucionales —como los allanamientos en forma indiscriminada y detenciones
consecuentes en idéntica forma —, pero no culpables para sus autores materiales, atento el
tenor de la normativa militar u operacional militar o de seguridad vigente que mandaba a
realizar tales conductas; y finalmente, otras absolutamente ilegales y delictivas, cuando se
trata de realizacion de detenciones clandestinas, torturas, violaciones o abusos sexuales y
homicidios. Todo ello sin dejar de tener presente que ademas en las normas militares se
formularon conceptos de un mesianismo absoluto, cual es arrogarse la facultad de impedir
que el comunismo conquiste la mente de la poblacién — independientemente de lo que cada
uno piense sobre tal concepcion filoséfico-politica—, con lo cual se pretendié avasallar el
derecho de libre pensamiento y a la libre accion politica en el marco del sistema democrético
de nuestra Constitucion. Se consideraron los autores de tales prescripciones y propositos del
accionar militar, unos iluminados con supuesta capacidad de determinar las ideas de la
poblacion. Se tratd de un planteamiento ideoldgico que no perdi6 tal caracter por el hecho de
ser una concepcion aberrante. En definitiva, no se limitaron a cuestionar las acciones militares
por fuera de las Fuerzas Armadas regulares, sino que pretendieron determinar las ideas de los
adversarios politicos.

De tal manera, lo que se sostiene es que muchos de los allanamientos pueden ser
considerados fuera de las exigencias constitucionales y asi también las consecuentes
detenciones, sin siquiera una sospecha razonable y fundada de persecucion de un delincuente
o0 de la existencia de elementos materiales generadores de peligros concretos, pero ello no
significa que exista la culpabilidad en los autores de tales hechos, por entender que por el
rol que desempefiaban actuaron en error de prohibicion inevitable sobre la plena vigencia de
la normativa militar al respecto, suficientemente detallada en el requerimiento de elevacién
de la causa a juicio del Ministerio Publico Fiscal.

Caben algunas reflexiones para fundar tal decisidn que se estima guarda correspondencia
con la realidad de los hechos conforme ha quedado acreditado por la prueba producida en la
audiencia. Se acoge asi para casos determinados, el acertado planteo de la defensa publica
en el curso de su alegato final. Asi, se considera que hay error de prohibicidn inevitable, en
sentido juridico, cuando el autor poseia razones sensatas para suponer el caracter permitido
de su hecho, de modo que la actividad hacia el Derecho que se manifiesta en su error no
precisa sancién (Cordoba, Fernando J. 2012. La evitabilidad del error de prohibicion).

Las conductas que concretaron detenciones y allanamientos de domicilio, por aplicacion
de normativa vigente dictada por las autoridades superiores de las Fuerzas Armadas, resultan
estereotipadas si se atiende al rol y a la situacion de estado de sitio y represion estatal de
organizaciones politicas armadas, que se habia ordenado por un gobierno constitucional,
sobre todo en el &mbito geografico de la Provincia de Tucuman.
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Segun Gunther Jakobs, el error de prohibicidn no es de la incumbencia (competencia) del autor cuando
sucomportamiento manifiesta suficiente reconocimiento del derecho positivo o, lo que es igual, cuando satisfizo
el rol de ciudadano fiel al Derecho, lo que incluye, en los &mbitos con acceso restringido, las exigencias del rol
especial que ocupa. Y por estimar que resultan aplicables al caso, citamos: “Los alemanes consideran que, para
la evitabilidad del error de prohibicién, el autor tiene que haber tenido una razén para verificar la licitud de su
conducta... Deben existir razones especiales para dudar de la confiabilidad de la informacion. .. En nuestra América
Latina, el error de prohibicion no excluye el dolo, pero excluye la culpabilidad y la pena si es inevitable”. Y se
referencia a Achenbach, Individuelle Zurechnung: “el poder (de actuar de otra manera o en lugar de ello) no
se establece en forma individual, sino que se imputa de la mano de expectativas de comportamiento que son
experimentadas por la sociedad como legitimas”. Se agrega ademas que “desde una concepcidon funcionalista
de la culpabilidad, el autor no debe ser considerado de un modo naturalista meramente como un hombre, sino
socialmente como una persona, aludiéndose con esta expresion al portador de una mascara, de un rol social,
segun el antiguo significado de la palabra. El rol es un conjunto de comportamientos que se espera de una
persona; es un haz de expectativas de comportamiento. Esas expectativas sociales, al menos las que interesan
al derecho penal, son expectativas normativas”.

Resulta necesario para mayor fundamentacion, subrayar que “la evitabilidad del
error requiere que el autor haya tenido una razon para cuestionarse la licitud de su conducta,
como un medio para obtener el conocimiento del ilicito”. Expresa J. A. Lesch: “Evitabilidad
significa competencia por el error... Debe averiguarse, ante todo, siempre, si el conocimiento
del Derecho forma parte del ambito de responsabilidad de la persona que cometid el error,
lo cual depende a su vez del ambito normativo respectivamente afectado”. Una vez mas, cabe
una cita de Gunther Jakobs: “el error de prohibicion es inevitable cuando el autor, en el
momento del hecho, no disponia al menos de un resto de conocimiento normativo latente
que pudiera ser actualizado y concretado por la motivacion para adquirir conocimiento”. Y
vale afiadir: “Es imposible alegar error de derecho respecto a las normas fundamentales,
salvo que el autor exhiba una socializacion exotica. En cambio, sobre el margen de las normas
fundamentales si es posible un error y su evitabilidad también requiere un resto de conocimiento
normativo actualizable. [...] El asesinato, la violacién, la tortura y las golpizas son crimenes
centrales en la legislacion doméstica de todos los sistemas legales del mundo. Los guardias
que actian como bandas para violar y torturar a sus cautivos pueden haber esperado salir
impunes, pero eso es distinto a que hayan tenido una expectativa razonable de impunidad”,
afirma David Luban en “La legitimidad del Derecho Penal Internacional”. Debe tenerse
presente ademas que la orden de allanar domicilios y detener a sospechosos, dispuesta por
las méaximas autoridades de las Fuerzas Armadas en normativa expresa para la situacion de
Tucuman, cuenta con una presuncién general de validez que acompafa a todos los actos
estatales. Los actos de la Administracién se consideran legales por principio de juridicidad
estatal. Se agrega ademas a ese respecto, que, el deber de verificar la ilicitud de la conducta
solo nace en situaciones no estereotipadamente licitas, y su medida la determina lo que es
necesario y razonable exigir para asegurar el cumplimiento de las normas en el respectivo
ambito de regulacion... El error de prohibicion es inevitable cuando el autor satisface las
exigencias de normal fidelidad al Derecho en la medida que le es exigible.

No parece razonable exigirle al personal subordinado, militar y de las Fuerzas de
Seguridad, en las circunstancias del caso concreto (operativo ordenado y puesto en marcha
durante la vigencia de un gobierno constitucional), procurarse mas conocimiento respecto a
las facultades para allanar o detener. Y ello porque dogmatica y socialmente puede sostenerse
con sensatez que, en el marco de situacion de seguridad existente a la época, incluidas la
decision del gobierno nacional de combatir a las organizaciones politicas que llevaban adelante
una lucha con armas y el estado de sitio vigente, no resultaba exigible una investigacion sobre
la validez de tales prescripciones.
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En sentido anélogo tiene dicho el Tribunal Supremo de Espafia: el error de prohibicion
se constituye, como reverso de laconcienciade la antijuridicidad, como un elemento constitutivo
de la culpabilidad y exige que el autor de la infraccion penal concreta ignore que su conducta
es contraria a derecho, o expresado de otro modo, que actle en la creencia de estar obrando
licitamente (citado por Guillermo Yacobucci, en El sentido de los principios penales, 2017).
Al considerar esta cuestion, agrega este jurista argentino: “La excepcionalidad de las
circunstancias, la reduccion del ambito de disposicién — que ubican al agente dentro de un
marco de necesidad que lleva a extremos dilematicos la decision — torna inexigible otra
conducta que la juzgada”.

Se recuerda en ese sentido un caso en que se imputaba el pago de un “impuesto revolucionario” a ETA
y lo alegado en el sentido que el comportamiento fue producto del miedo insuperable a la amenaza recibida, en
el que el Tribunal Supremo de Espaifia sostuvo que “el principio de inexigibilidad (o el de razonabilidad segiin
prefieren catalogarlo algunos mirando al derecho angloamericano) constituye el fundamento de la exencién.
La no exigibilidad excluye la responsabilidad penal del sujeto, pero no la antijuridicidad del hecho ni su
prohibicion”. Y Yacobucci cita también a Kurt Seelmann cuando alude a situaciones previas a ese umbral,
gue pueden actuar en la atenuacion de la pena. Menciona como ejemplos un alto grado de “dependencia de

estructuras sociales coactivas” — favorecedoras del delito — y habitos condicionados por el entorno como
fundamento de un patron extendido en las proximidades del delincuente.

Lo dicho no afecta la culpabilidad en casos de torturas, violaciones sexuales y homicidios. Es que estas
son las llamadas normas fundamentales — a diferencia de las normas de contenido disponible —, que son
aquellas cuya derogacion significaria un acto revolucionario, porque reflejan en su contenido las decisiones
valorativas fundamentales de una sociedad. Y no es que la inviolabilidad del domicilio y el derecho a la libertad
no sean fundamentales, sino que a su respecto cabe apelar a la admisién de un error de prohibicion en relacién a
estos casos en el cuadro de situacion existente en Tucuman al momento de los hechos, como casos situados en los
margenes del &mbito regulado por la norma. Asi, los intervinientes equivocadamente pensaron que, al cumplir
con las prescripciones generales dictadas por los altos mandos militares, no eran alcanzados por la prohibicién
de allanamientos ilegales y detenciones arbitrarias.

Puede decirse entonces, en vista de las capacidades y factores condicionantes, que no
han podido conocer que lo dispuesto por la normativa militar no neutralizaba la vigencia de
la prohibicién de los allanamientos y detenciones en la forma que ocurrieron. Entonces una
vez que el autor ha satisfecho la carga de informarse en la medida que le era exigible, el error
de prohibicion conduce a la exculpacion. La evitabilidad de la que se trata no consiste en una
posibilidad factica de evitar el error, sino en una posibilidad relevante desde el punto de vista
juridico. En el caso, los subalternos cumplieron un rol especifico y bajo 6rdenes concretas
provenientes de sus superiores, vigente un gobierno legitimo, mediante disposiciones
expresas y publicas que determinaban una concreta excepcion a la prohibicion genérica
prevista para procedimientos ordinarios.

El estado de sitio y la movilizacion concreta de fuerzas de seguridad y del ejército
en zonas predeterminadas como ocupadas por fuerzas ilegales, con el fin de aniquilar el
accionar subversivo, dejandolo inerme para imposibilitar su accionar, constituyen una razon
apta para no dudar de la licitud de los allanamientos y detenciones, pues en ese marco no
existian razones especiales para dudar de la confiabilidad de las disposiciones emitidas.

En los supuestos que aqui se consideran, esta presente el error de prohibicidn
inevitable, como se ha venido analizando, que es lo que los autores y la jurisprudencia
norteamericana nominan como ‘“‘error razonable”; los franceses como ‘“‘error invencible”
(errores que cualquier homme raisonnable et prudente habria cometido en esas circunstancias);
los alemanes como “inevitable” (cuando el autor carece de culpabilidad si no pudiera evitar
su error sobre la prohibicion legal) o “no negligente” para los soviéticos (George P. Fletcher,
en Lo justo y lo razonable”, 2006).
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Ademas, para subrayar los conceptos desarrollados precedentemente en el sentido de
que el hecho se mantiene antijuridico, pero no le es reprochable a sus autores, agregamos
con George P. Fletcher: “En las causas de exculpacion no se habla de lo que es correcto o
deseable en el acto, sino de la culpabilidad personal del autor. Estas causas vienen en
consideracion solamente cuando se ha decidido que el acto es inconveniente (errado o ilegal)
y se pide por ello, excusa o disculpa. Si una causa de exculpacion, como la enfermedad mental,
la intoxicacion involuntaria, laamenaza o el error de derecho, se aplica al caso; la incorreccion
del acto permanece inalterada. La exculpacion solo implica que el autor no es personalmente
culpable por el acto antijuridico o ilegal que ha realizado...”. Al desarrollar los supuestos de
exculpacion, George P. Fletcher agrega: “El analisis del error de derecho sigue el mismo modo
de raciocinio hasta el punto de si alguien no sabe que su conducta es ilicita, dificilmente puede
considerarse que tiene control sobre el acto ilicito que haya podido cometer”. Subraya, para que
quede claro que no es algo que se resuelva discrecionalmente o que responda a un sentimiento
de compasion: “Los acusados tienen un derecho a que los tribunales sigan las reglas legisladas,
y en ese sentido tienen derecho a ser exculpados cuando asi lo permita la regla legal”.

En los casos en que consideramos que ha habido error de prohibicion en los militares
y policias ejecutores de violaciones de domicilio y privaciones de libertad, ello no obsta a la
autoria mediata en cabeza de los comandantes militares, porque ello se relaciona directamente
con la superioridad de conocimiento que posee el sujeto de detras sobre la configuracion del
hecho (Aboso, Gustavo Eduardo, Los limites de la autoria mediata, 2012). Y agrega este
autor: “Lo importante es determinar si existid o no instrumentalizaciéon de un tercero que
actla bajo error para la realizacion del delito propuesto por el sujeto de detras.

Segun Gustavo Eduardo Aboso, “La fundamentacion del dominio del hecho del
hombre de detras descansa sobre la provocacion o la utilizacion del error de prohibicion en
cabeza del ejecutor sobre el contenido de lo injusto de su conducta, circunstancias que lo
transforman en una herramienta en manos del sujeto de detrés para la realizacion del delito
en particular. [...] Se aprecia autoria mediata en caso de error de prohibicion en el accionar
del ejecutor directo si este no conocia la antijuridicidad material de su conducta...”. Al
margen de lo considerado hasta aqui, en los casos en que se han producido condenas por
hechos de torturas y homicidios, la imputacion a sus intervinientes con los diversos grados
de participacion respectivos, que han sido probados en funcién de las actividades cumplidas
a partir de un rol determinado, se incluyen también las violaciones de domicilio y las
privaciones de libertad, en su caso, ya que las secuencias habidas en los iter criminis estaban
presentes en el dolo, con conocimiento y voluntad de realizacién. Y estos comportamientos
formaban parte integral de un accionar ilicito clandestino con previsién de torturas y
eventualmente asesinatos, con plena conciencia de la antijuridicidad y culpabilidad. Se trata
en todos los supuestos de personas que parcial o total y directa o indirectamente desde la
relevancia de sus roles han ocupado una parte central en el control del curso causal de los
hechos. Existié un vinculo con la subjetividad de esas personas — los condenados en este
juicio — conforme un ambito de competencia reglado; esos hechos pueden considerarse
legitimamente como obra suya en cuanto seres racionales.

Estas sanciones penales sirven para confirmar la vigencia de las normas de inviolabilidad del domicilio
y de las personas, y de la prohibicion de las torturas y de los homicidios, a pesar de que las conductas ilicitas que
se han acreditado hayan puesto en crisis a tales normas, al plantear una configuracion de la realidad contraria
al significado que resulta emergente del orden normativo, segin Giinther Jakobs, en Culpabilidad y prevencion,
1970). Las exigencias que este autor formula en cuanto a la relacién del agente con su hecho, estan cumplidas:

1) imputabilidad; 2) conocimiento de la realizacion del tipo y del injusto; y 3) exigibilidad de la observancia de
la norma. No existi6 error invencible y la razon determinante de la comisién no ha sido por coaccién o miedo.
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En el ejercicio de su esfera de libertad, decidieron o realizaron, es decir, controlaron la violacion de
domicilio y el secuestro para ejecutar directa o a través de otros, torturas y, ademas, en algunos casos, asesinatos.
Su aportacién estuvo presente en el inicio y en el final de ese cruel iter criminis. Se encuentra absolutamente
cumplida la exigencia de culpabilidad, como un presupuesto ineludible — aunque no suficiente — para la
imputacion de una pena que es la expresion factica mas extrema del poder estatal. La culpabilidad es el conjunto
de requisitos basicos e indisponibles que dan fundamento a la sancién. Se aplica la exculpacion por error de
prohibicién inevitable a Ramon César Jodar y a José Ernesto Cuestas. También se aplica la exculpacion por error
de prohibicién respecto a violaciones de domicilio y privaciones ilegitimas de la libertad, cuando esas imputaciones
respecto a victima determinada se limiten a eso y no guarden conexidn causal con imputaciones de torturas,
violaciones u homicidios en relacién con la misma victima. Es el caso de Sara Delicia Carrizo y Eliana Sanchez.
No obstante, en el caso de la Gltima de las mencionadas, cabe dejar constancia que, por un error material, se
la incluy6 entre las victimas por las que fuera condenado Jorge Omar Lazarte respecto del delito de privacion
ilegitima de la libertad.

1.10 Las acciones neutrales: se entiende toda contribucion no manifiestamente punible al
hecho ilicito ajeno y debe ser considerada en el tipo objetivo. Para Gunther Jakobs,
en Kriminalisierung im Vorfeldeiner Rechtsgutsverletzung, o Criminalizacion en el

periodo previo a una violacion de la ley, si no hay violacion de un rol socialmente establecido
no hay por qué penar. La no punicién de las acciones neutrales, la fundamenta también en
el principio cogitationis poenam nemo patitur (no se pueden castigar pensamientos). En
consecuencia, el sentido criminal del comportamiento debe ser aprehendido con referencia
exclusiva a la realidad externa. Hace falta una perturbacion externa, objetiva (como la quiebra
del rol) para estar autorizados a indagar datos subjetivos. Luis Greco considera defendible
que se castigue a alguien cuando ese alguien sabe algo y no actta del modo correspondiente,
0 sea, en presencia de datos subjetivos cognitivos. Circunscribe la limitacion a los actos
cognitivos, que no es algo que brota de la mente del agente, sino que guarda correspondencia
con determinado estado de cosas de la realidad externa. Apunta que la prohibicion de acciones
nominadas como neutrales, en cuanto estereotipadas y que no implican una violacion del rol
social e institucional del sujeto, debe ser idonea para que sea punible y agrega que se podra
considerar idonea, si la no realizacion de la accion prohibida sirve de medio para alcanzar
determinado fin. No es preciso que la no realizacion de la accion prohibida salve al bien
juridico; basta que ella mejore, de alguna manera, la situacion de este.

Aplicados estos criterios dogmaticos, puede decirse que las conductas de Alfredo Alberto Svendsen
como Jefe de la Compafila Comandos y Servicios del Comando de la V Brigada, fueron ajustadas al rol
institucional que no implicaba por si solo un comportamiento delictivo, no se ha probado que hayan creado un
riesgo juridicamente prohibido, toda vez que la prohibicién de estas conductas seria inidénea para proteger la
integridad personal y la vida de las victimas de este juicio. Tales conductas no alcanzan siquiera el supuesto
de complicidad por auxilio técnico. A mayor abundamiento, puede considerarse que tales conductas fueron
socialmente adecuadas y cubiertas por un riesgo permitido. Los efectivos de la Comparfiia de Comandos y
Servicios a su mando no realizaron acciones en el marco de la denominada lucha antisubversiva. Corresponde la
absolucion por la duda del imputado Alfredo Alberto Svendsen. No se han probado conductas suyas adaptadas

para hacerlas encajar en un hecho delictivo simultaneo o posterior, mediante las cuales se hayan avenido a las
peticiones de los autores de los delitos juzgados.

1.11 Las acciones colectivas e individuales; la importancia de los roles: en otra linea de
desarrollo, que alude a los roles, se apunta como elemento determinante a la interaccién
en la obra colectiva con conocimiento suficiente acerca de la finalidad criminal que

la institucion tuviere como proposito y, con ese conocimiento, alcanza para la imputacion con
la indiferencia respecto al perjuicio a los demas, especialmente cuando se trata de torturas,
abusos y violaciones sexuales, asesinatos. Lo imputable al sujeto es incorporar su capacidad
de accidn a la actividad comun... La intervencion pasa asi a fusionarse con la conducta de
todos los demas intervinientes en dicho campo (estructurado en una interaccién), conformando
un producto colectivo (aunque, a la vez, también sea propio).
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El sujeto realiza un aporte sabiendo, ex ante, que sera utilizado por otros y que, a su
vez, se hallaria teleolégicamente direccionado hacia el cumplimiento de la finalidad criminal
(inicua) de la institucion. Al tratarse de hechos irremediablemente colectivos, lo que caracteriza
esta casuistica es la existencia de esa interaccion que conlleva la previa integracion de la
accion individual en un campo de accién comdn, y de la que emergera la responsabilidad
individual de todos y cada uno de los sujetos que integran dicha institucion. Entonces, la
esfera de responsabilidad del rol determina la importancia de la contribucion personal al
proyecto comudn y deberd determinarse la capacidad de cada sujeto para hacer de su accién
una colaboracion para la creacion de un riesgo penalmente relevante, la capacidad para ser
interviniente en el delito. En ese marco, se transforman las acciones en una rutina, mecanica
y altamente programada. Todo ello asimismo por la influencia del fendmeno de la sumision a
un control jerarquico, que suprime el mecanismo que regula ordinariamente los impulsos
individuales, siéndole tal funcién cedida al componente de nivel superior. El principal axioma
es: haz aquello que el hombre que esté a cargo ordena.

Se tiene asi, un campo estructurado de represion cruel e ilegal, con apartamiento de
los canales legales y constitucionales, incluso de las normas de los convenios de Ginebra y
La Haya conocidos como las leyes de la guerra, por entender que el foquismo guerrillero, su
sorpresividad en los ataques o cualquier argumento similar, obligaba a la deshumanizacion
de la lucha, a la tortura para aterrorizar y quebrar la moral de los enemigos, a cualquier abuso
aunque implicara las conductas més ruines e inclusive el asesinato alevoso a personas
indefensas y el ocultamiento de los restos para la eternidad. Cuando oficiales, suboficiales
y agentes de las fuerzas militares y de seguridad compartieron &mbitos de competencia
—mayor o0 menor—, sobre todos estos hechos en el marco de sus funciones y en sus espacios
territoriales de accion, conocieron y quisieron la realizacion de esos hechos atroces. Les cabe
entonces responsabilidad penal como autores o participes, segun los casos y la relevancia de
sus propios roles. En el andlisis de esta compleja y dolorosa plataforma factica que se vivio en
nuestro pais y particularmente en nuestra provincia, nos introducimos ahora en la consideracion
de hechos que lesionaron bienes juridicos esenciales: la vida, la integridad corporal, la
libertad sexual, la libertad personal, es decir, lo que universalmente se refiere como el derecho
penal nuclear, las normas que se conocen por la coexistencia en sociedad. Tales bienes fueron
afectados mediante un aparato organizado de poder — las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de
Seguridad que les fueron subordinadas —, estructurado facticamente a través de una “lucha
no convencional” (la expresion es empleada por Adel Vilas en su manuscrito, cuaderno de
prueba N° 3 de la Fiscalia), para la comision de delitos de lesa humanidad, adecuadamente
nominados en el orden internacional como “delitos atroces” (atrocity crimes).

Ernst-Joachim Lamp al analizar la fenomenologia de estas situaciones de criminalidad colectiva, alude a
“instituciones criminalmente pervertidas”, como subespecie de los sistemas de injusto constituidos. En este caso,
militares, gendarmes y policias se apartaban de la conducta tipo que han de observar los funcionarios estatales.
Y se agrega al respecto: tanto el peso social de una Unica contribucion al hecho como la responsabilidad
individual que de ahi se deduce, solo pueden ser determinadas en relacion con la “red” que relaciona a los
participes. Se tratd de un aparato burocratizado jerarquicamente. Debe quedar claro que tales conductas de
torturas, violaciones sexuales, secuestros clandestinos, homicidios, jaméas pueden hallar legitimacion en el
Derecho positivo, puesto que este Gltimo resultaria (a su respecto) completamente nulo en la medida en que se
halle en contra de la regulacion hecha por normas de rango superior: Constitucién, convenciones internacionales
de los Estados implicados, normas de derecho consuetudinario internacional o de derechos humanos fundadas
en el Derecho natural. La aseveracion de que el ejecutor inmediato podria no reconocer los principios
supralegales bajo los cuales someter su conducta, ignora el hecho de que las vulneraciones mas graves de los
derechos humanos son evidentes para la sensibilidad cognitiva en cualquier persona.
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1.12 Un estado institucional favorecedor de la comision de delitos: se considera como eje
central la posibilidad de agregar a los analisis puramente juridicos en relacion con
estas organizaciones delictivas, los aportes de otras disciplinas como la historia, la

psicologia y la teologia — de alli la comparacion con las “estructuras de pecado” —. Pereira
Garmendia suma la teoria de la anticipacion, que sostiene que la organizacion criminal es un
estado institucional favorecedor de los delitos concretos que se cometen en ese marco; esto
es, una forma de intervencién anticipada. La anticipacion de la punicion a un momento
anterior a la canalizacién de los aportes en un hecho delictivo concreto — los aportes
individuales a la organizacion — se explica solamente si tales aportes favorecen los delitos
proyectados (que pueden proyectarse sobre hechos concretos). Es decir: que evidencian un
peligro para los bienes juridicos penalmente tutelados por los tipos penales de los delitos
proyectados; analizando dicho riesgo considerando la canalizacién que, de ellos, y de otros
aportes, pudiere hacer la institucién u organizacion delictiva... Asi, la organizacion delictiva
aporta una doble garantia criminal: por un lado, asegura la supervivencia del riesgo generado
por la actividad favorecedora de cada miembro y, por el otro, la conexion de tal riesgo (por
si mismo insuficiente) con los generados por las diferentes actuaciones favorecedoras de los
otros miembros; todo ello reconduciéndolos a un hecho delictivo concreto... Al analizar la
concepcion de las “estructuras de pecado”, se alude a la institucionalizacion de un régimen
de poder — en este caso desde una parte del Estado — para el que algunos miembros de la
sociedad pasaron a ser desconocidos como sujetos de Derecho, actuando la organizacion como
estado institucional favorecedor de la comision de delitos.

1.13 Una reflexion adicional: en un analisis de rigurosa actualidad, el docente colombiano
Alejandro Aponte Cardona (“Responsabilidad indirecta y omision impropia: desafios
centrales para la aplicacion de figuras centrales en la persecucion penal nacional de

crimenes internacionales”), puntualiza que un dirigente puede ser responsable penalmente
no solo por ordenar, instruir o solicitar realizar conductas delictivas a sus subalternos, o por
fijar las politicas o planes criminales que estos han de obedecer en sus actividades — dentro
del &mbito de mando y control de la organizacién — sino también por no haber tomado las
medidas necesarias, conociendo y teniendo el deber de hacerlo, de prevenir y castigar
desviaciones delictivas no autorizadas, prima facie, por sus mandos superiores. Se cita en
el articulo, a Gerhard Werle, en el sentido que “los dirigentes militares son personas que
dentro de una organizacion militar tienen poder de mando (command). El poder de mando
consiste en tener la facultad efectiva, bien como competencia propia, bien como consecuencia
de una posicion factica, de influir mediante 6rdenes en la conducta del subordinado”. Se
agrega que, para acreditar la existencia de un control efectivo, deben analizarse elementos
probatorios idéneos; no hay que olvidar que puede existir control efectivo entre un superior de
cualquier nivel o grado de la cadena de mando. En consecuencia, a tales dirigentes militares,
cualquiera sea su nivel o grado de mando, les cabe responsabilidad por comisién o por
omisién impropia 0 comision por omisidn, en cuanto ocupan una posicion de garante de
bienes juridicos esenciales a partir de una competencia estatal — institucional —. Esta
especial relacion con el bien juridico es la que también implica o establece el camino para
deducir responsabilidad, en la posicion de garantia.



