“Carrizo Salvadores, Carlos Eduardo del Valle y otros s/fconsignacién” EIR
FTU 16/2012/1/RH1

Suprema Corte:
I

El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Catamarca condend a Carlos
Eduardo del Valle Carrizo Salvadores, Mario Nakagama y Jorge Exequiel Acosta a la
pena de prisién perpetua por considerarlos coautores de homicidio doblemente agravado
por alevosia y el concurso premeditado de dos o més personas (catorce hechos), en
concurso real (articulos 80, incisos 2y 4, 45 y 55 del Cédigo Penal [texto segin Leyes
11.179, 11.221 y 20.642]), delitos a los que calificé como de lesa humanidad (fs. 2/3).

Tuvo por probado que el 12 de agosto de 1974, entre las 13:00 y las
15:30 horas, aproximadamente, en una hondonada distante a unos mil quinientos metros
de Capilla del Rosario, departamento de Fray Mamerto Esquiti, provincia de Catamarca,
personal del ejército maté a catorce integrantes del “Partido Revolucionario de los
Trabajadores” (PRT) y del “Ejército Revolucionario del Pueblo™ (ERP), que se

- encontraban desarmados y sin posibilidad de defensa, en tanto ya se habian rendido
luego de haber intentado resistir el ataque de esa fuerza, con la que colaboraron
entonces agentes de la policia federal y provincial. Ese hecho, segtin el tribunal oral,
habria sido un acto de ejecucién del plan sistemitico de eliminacién de una parte de la
poblacién civil, especialmente miembros o partidarios de grupos de orientacién
marxista, que las fuerzas armadas estaban llevando a cabo desde la segunda mitad de la
década del sesenta del siglo pasado.

El tribunal sostuvo también que dos dias antej en horas de la noche, la
policia provincial habia mantenido un enfrentamiento armado con aproximadamente
cuarenta Integrantes del PRT/ERP, entre los que se encontraban aquellos catorce, a la
altura de Polcos, en cercanias de Banda de Varela, al haberlos sorprendido a bordo de
un 6mnibus, en el que habfan Hegado a Catamarca desde Tucumén con la intencién de

copar el Regimiento de Infanterfa Aerotransportado (RIA) n° 17 y apoderarse de



armamento. En ese enfrentamiento murieron dos i:surgentes y fueron heridos dos
policias. El resto del grupo armado se dispersé en varias direcciones, pero la mayoria
seria aprehendida por las fuerzas de seguridad, tras haberse producido al menos otro
enfrentamiento el 11 de agosto, del que resultd muerto un agente de la policia
provincial. El grupo de los catorce que se mantenian préfugos se interné en la zona
aledafia a Capilla del Rosario, y al advertir las autoridades politicas que las fuerzas
policiales habfan perdido el control de la situacién, el Poder Ejecutivo Nacional
imparti6 la orden de que interviniera el ejéreito, lo que-tuvo el desenlace ya mencionado
(fs. 21/23, 45 vta./47, 77/80).

Al momento de Jos hechos, Carrizo Saivadores se desempenaba como
Capitan del Ejército v asistente del Jefe del RIA n° 17, y, segin el tribunal oral, estuvo a
cargo del operativo del que resultaron las catorce muertes investigadas en esta causa.
Nakagama era Jefe de la Seccién Morteros Pesados del RIA n° 17, y su rol en ese
operativo habria consistido en localizar a los perseguidos, mientras que Acosta revistaba
como Jefe de la Compafifa “B™ del mismo regimiento, y habria sido el responsable de
evitar el ingreso de extrafios a la zona donde se realizé la accién armada (fs. 30 vta./32
via.).

La Sala III de la Cimara Federal de Casacién Penal, por mayoria, anuld
esa condena al considerarla arbitraria, y absolvié a los acusados. Por un lado, afirmé
que los hechos imputados no podfan calificarse como delitos de lesa humanidad, en
tanto no se habia probado su elemento de contexto, es decir, el ataque generalizado o
sistematico contra la poblacién civil que los caracteriza como tales. En efecto, sostuvo
que el tribunal oral efectué una Interpretacién no sélo “errénea”, sino también
“antojadiza y subjetiva” de la realidad politica de nuestro pafs en esa época, lo que
quedaria demostrado, en sintesis, por las circunstancias de que el gobierno nacional era

democratico, habfa sido elegido por mds del sesenta por ciento de los votos y las fuerzas
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armadas estaban subordinados a sus drdenes. En este sentido, destacd que la
intervencién del ejéreito en el hecho del sub examine se produjo como consecuencia de
una decision del Poder Ejecutivo Nacional, requerida por las autoridades provinciales
tras considerar que las fuerzas policiales habian perdido el control de la situacién.
Ademds, afiadié que el suceso bajo andlisis no podia ser considerado un indicio de la
existencia del plan, tal como lo habria hecho el tribunal oral, porque un razonamiento
similar no s6lo serfa circular, sino que desconoceria que la intervencion de las fuerzas
de seguridad no fue un acto de ataque contra el pueblo, sino uno de defensa de las
instituciones republicanas. También sefialé, como otra circunstancia indicativa de la
ausencia de un plan de eliminacién de enemigos politicos, que la mayorfa de los
integrantes del PRT/ERP que llegaron a la provincia con el fin mencionado fueron
aprehendidos y puestos a disposicién de la justicia (fs. 47/61 y 77/81 vta.).

Por otro lado, tras criticar la valoracién de la prueba realizada por el
tribunal oral, afirmé que no se habia refutado con la certeza necesaria para una condena
la hipétesis de lo ocurrido sostenida por los acusados, en lo referido, en particular, a que
la muerte de los catorce insurgentes no fue consecuencia de un fusilamiento, sino el
resultado de un enfrentamiento armado. Por ello, descarté también que los hechos del
caso pudieran calificarse como graves violaciones a los derechos humanos, y concluyé
que no habria entonces ninglin obstdculo para analizar la posible extincion de la accién
penal, aunque no la declaré (fs. 61/77 y 81 vta./85).

Contra esa decisin, el sefior Fiscal General interpuso recurso
extraordinario, en el que planted la arbitraria valoracién de los hechos efectuada por el o
quo, la omisién de ponderar la relevancia penal de las consecuencias de esa misma
valoracién y la errada interpretacién de normas de jerarquia constitucional.

En cuanto a las primeras dos cuestiones, criticé que la mayoria haya

sostenido que las muertes de los integrantes del PRT/ERP estuvieron justificadas con
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base en la tesis de que hubo un enfrentamiento, pero sin descartar que los agentes
estatales hubieran cometido excesos en la represién, por lo que no debia omitir, segfin el
recurrente, un andlisis probatorio mas profundo que e permitiera aclarar si esos excesos
existieron y, en su caso, qué relevancia tendrian para la determinacién de Ia
responsabilidad penal (fs. 96).

A ese respecto, destacé que, segiin habria sido sefialado incluso por la
juez que conformd }a mayoria, el armamento y las municiones secuestradas tras el
operativo demostraron que los insurgentes tenfan un poder de fuego muy escaso,
evidentemente inferior al de las fuerzas de seguridad. Ademds, se habria logrado
determinar que pricticamente no posefan municiones para las armas secuestradas, ya
que se habian deshecho de buena parte de sus posesiones durante la huida, para que su
carga nos les impidiese concretarla (fs. 94 vta./96 via.).

También advirtié que el @ quo se refirié al caso de dos detenidos que,
segun los testimonios reunidos, habrian muerto cuando intentaron agredir a los agentes
de seguridad, incluso mediante forcejeos dirigidos a sustraerles sus armas. Pero aun
aceptando que en esos dos casos las muertes estuvieron justificadas, el recurrente afirmé
que no se entiende por qué se habria matado a los otros doce (fs. 96 vta.).

Consider6 importante sefialar que, pese a la tesis del enfrentamiento, no
hubo ningtn herido entre los militares y policfas que participaron del operativo, y que
los caddveres de los cafdos presentaban miltiples impactos de bala con las
caracteristicas propias de los disparos efectuados a corta distancia, y en lugares del
cuerpo como las axilas, lo que demostrarfa que varios tenfan los brazos en alto. Ademss,
recordd que, segin los testimonios brindados en el debate, el nimero de los efectivos
que intervinieron en la represién era claramente superidr al de los miembros del
PRT/ERP, y que incluso dos abogados habfan recurrido a las autoridades para ofrecerse

como mediadores a fin de acordar la rendicién y evitar el derramamiento de sangre,
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poco antes de que se concretara la maniobra, pero se les respondié que cualquiér
mediacién. era imposible porque ya se habfa enviado una misién con la orden de
“aniquilarlos” (fs. 96/97).

En suma, sostuvo el recurrente que habia indicios suficientes para
considerar probado que los agentes de seguridad dispararon a los insurgentes cuando ya
habian sido capturados, y que, en cualquier caso, el objetivo de la accién represiva fue
su eliminacion, a pesar de que la superioridad numérica y el poder de fuego del ejército
hacian evidente la posibilidad de lograr su rendicién y detencién.

Por otro lado, criticé la interpretacién que, en su opinidn, surge de la
sentencia del @ gro en relacién con una norma de ifus cogens, como lo es el articulo 7
del Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI), en particular en la parte en que
define el elemento de contexto de los delitos de lesa humanidad. Afirmé que, para la
subsuncién de los hechos en esa clase de delitos, carece de relevancia si se cometieron
durante la vigencia de un gobierno democrético o si la organizacién que los ejecutd
siguif las érdenes de ese gobierno. Contrariamente a lo sostenido por el @ guo, segiin el
recurrente, la jurisprudencia internacional y la doctrina entienden que no es necesario
demostrar la adopcién en términos formales de una politica dirigida a la comisién de los
delitos tipificados en aquel articulo o una declaracién expresa y precisa en ese sentido,
pues el plan se puede inferir de acciones repetidas que sean conformes a una misma
secuencia. Y afiadi6 que la Corte Penal Internacional (CPI) afirmé que basta incluso con
probar la pretensién de cometer un ataque contra la poblacién civil, el que debe ser
generalizado o sistemético (fs. 98/105).

Por tltimo, también se quejo de que el a guo evitara pronunciarse sobre
el concepto de graves violaciones a los derechos humanos, de acuerdo conm la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que cité en su apoyo, a

pesar de que los hechos del caso podian quedar subsumidos en esa calificacién, lo que
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excluiria, de ser asi, la posibilidad de extincién de la accién penal por prescripcidn (fs.
105 y vta.).

Ese recurso extraordinario fue declarado inadmisible (fs. 130/132), lo que
motivé la presente queja (fs. 133/137).

II

En mi opinién, el recurso federal es formalmente admisible, pues se
dirigi6 contra una sentencia definitiva, emitida por el superior tribunal de la causa y, aun
cuando las dos primeras cuestiones planteadas pudieran ser consideradas de hecho,
prueba y derecho comin, regularmente ajenas a esta instancia, no hay ébice para que el
Tribunal conozca en los casos que constituyen una excepcién a esa regla'con base en la
doctrina de la arbitrariedad, toda vez que con ésta se tiende a resguardar las garantias de
la defensa en juicio y el debido proceso, ‘que amparan a todas las partes por igual
(Fallos: 199:617; 299:17; 307:2483 y 308:1557), al exigir que las sentencias sean
fundadas y constituyan una derivacién razonada del derecho vigente con aplicacién de
las circunstancias comprobadas de la causa (Fallos: 295:316; 298:21; 300:712; 305:373;
320:2597; 325:1731; 327:2273; 331:1090 ¥ Sus citas).

Pienso que éste es uno de esos casos, desde que en la decision impugnada
no s¢ ha dado un adecuado tratamiento a la controversia de acuerdo a esas
circunstancias; y se apoya en afirmaciones dogmiticas que le otorgan una
fundamentacién s6lo aparente.

También advierto que el recurrente objeté la interpretacién de una norma
del ~derecho de gentes™, tal como lo prescribe el articulo 118 de la Constitucién, y la
decision ha sido contraria a su pretensién, por lo que queda asf configurada la cuestién
federal (articulo 14, inciso 3, de la Ley 48).

En efecto, se debate en autos acerca del concepto de uno de los

clementos tipicos de los delitos de lesa humanidad, los cuales, ya al momento de los
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hechos, formaban parte del derecho internacional como normas de fus cogens, mas alla
del nivel de positivizacién que ellas han alcanzado hoy en dia. Es que la codificacién
penal actual del tipo en el ECPI y la jurisprudencia internacional en constante
crecimiento, son el producto de una evolucién histérica que comienza al menos después
de la segunda guerra mundial y que, de acuerdo con consolidada doctrina del Tribunal,
configuré la existencia de normas de derecho internacional consuetudinario vinculantes
para nuestro pais (Fallos: 327:3312, 328:2056, 330:3074 y 330:3248).

Desde esa perspectiva, la consideracion del estado actual de la doctrina y
la jurisprudencia sobre el tipo de delitos de lesa humanidad previsto en el ECPI no
puede causarle agravio alguno a los imputados, mucho menos al tener en cuenta que sus
defensas han argumentado a su favor con base en ese mismo tratado, cuya aplicacién al
sub examine, en consecuencia, estd fuera de discusién (Fallos: 330:3074) (fs. 3/8).

En sintesis, opino que V.E. debe declarar procedente la queja interpuesta.

10

En cuanto al fondo del asunto, se analizardn en primer lugar los
argumentos brindados por el & guo para tachar de arbitraria la valoracién de la prueba
efectuada por el tribunal oral, acerca de lo ocurrido durante el operativo que culminara
con la muerte de catorce miembros del PRT/ERP pues, tal como lo sefial$ el recurrente
(fs. 95), careceria de sentido debatir sobre la calificacién de hechos cuya prueba es
insuficiente para sustentar una condena.

Cabe precisar que el triburial oral no negé la realizacién de un posible
enfrentamiento entre los insurgentes y los agentes del ejército y la policfa que los
perseguian. Por el contrario, como se afirmé supra, punto I, tuvo por probado que la
muerte de las victimas se produjo cuando ya se habfan rendido o habian sido capturadas,
después de resistir el ataque de las fuerzas de seguridad durante un tiempo prudencial.

Por lo tanto, Ia argumentacién del a que dirigida a sostener que de las constancias de la



Ccausa surge que hubo un enfrentamiento y que los Insurgentes no estaban desarmados
(fs. 71 vta./85), no tiene entidad para contradecir la hipétesis mantenida por el tribunal
oral, pues aquella circunstancia fue previa a los “fusilamientos” ¥, €1 consecuencia, no
los excluye.

Ademés, en la condena también se ponderé que, segin la prueba
producida, ningiin agente militar ni policial sufrié siquiera “un rasgufio” a causa de la
resistencia que debieron enfrentar, a lo que se debe afiadir que en poder de los catorce
insurgentes, de acuerdo con el acta realizada tras el operativo, sélo se secuestré una
escopeta, dos pistolas y dos revélveres, mas una cierta cantidad de municién que, en su
gran mayoria, no servia para esas armas (cf. pag. 249 de la copia simple de Ia condena,
publicada en la pigina de Internet del Centro de Informacién Judicial-
http://www.cij.gov.ar [consultado el 23/03/17], y fs. 74 ¥ via.).

Resulta entonces verosimil lo declarado por Paz, Videla, Durdos y
Giardino, a pesar de que el a quo les haya quitado toda credibilidad por haber sido
integrantes del grupo del PRT/ERP que llegé a Catamarca en aquella mafiana de agosto
de 1974, pero que no estuvieron en la zona de los hechos cuando ocurrieron, porque se
habian separado antes de los que resistieron en el monte, y por haber sido condenados
en 1987 al considerarselos responsables de varios de los delitos cometidos en esos dias
(fs. 61/62 vta.). Es que, si bien es cierto que podian tener interés en la resolucién del
caso, lo que afirmaron en relacién con el poder de fuego v el estado de sus compafieros
antes del operativo que terminé con sus vidas, encuentra sustento en aquellas
circunstancias comprobadas.

En efecto, Paz dijo que llegaron en colectivo a Catamarca desde
Tucumdn para apropiarse de las armas del RIA n° 17, pero que el objetivo se frustré
prontamente porque el 11 de agosto, mientras s¢ encontraban ya en Catamarca

descansando a bordo del micro, fueron sorprendidos por agentes de la policfa provincial
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que les empezaron a disparar, por lo que se produjo un desbande sin ningiin orden, y dos
de sus compafieros resultaron muertos. Que el grupo al que se unié en la huida caminé
hasta la madrugada por el monte, donde permanecieron escondidos porque pensaban
que los iban a matar. Aclaré que durante la fuga perdieron las pocas armas que tenian o
se estropearon al cruzar un canal de riego, sumamente resbaloso, en el que algunos
estuvieron a punto de morir ahogados. Durante la noche volvieron a caminar y llegaron
a la quebrada de los Walther, cerca de Capilla del Rosario, y que alli evaluaron la
situacion. Desde que habian iniciado su viaje hacia Catamarca no comfan, tenfan dos
heridos y estaban practicamente desarmados. Agregd que a las 7 de la mafana del 12 de
agosto €l y Videla fueron hasta el pueblo de Piedra Blanca y entraron a una panaderia
para comprar algo de comer, pero que alli fueron detenidos por agentes policiales. Dijo
también que al tener en cuenta la escasez de su armamento y las condiciones fisicas en
las que se encontraban, las posibilidades de lucha o enfrentamiento eran absurdas, por lo
que entendian que, de ser localizados, tenian que llegar a algiin tipo de negociacidn
(pégs. 119/128 de la copia de Ja condena ya citada).

El testigo Videla declaré en sentido concordante con lo dicho por Paz.
Pudo precisar que el canal que atravesaron en la huida era torrentoso y que a €1, como a
 varios otros, lo arrastré por varios metros hasta que hizo pie y salid, pero que perdi6 alli
el arma de pufio que tenia en su poder. Recordd que habia heridos y que caminaron
hasta que los sorprendi6 la madrugada, por lo que se quedaron en una hondonada. Que
al llegar la mafana Antonio del Carmen Ferndndez le dijo que se fijara cémo estaban
los demds, y dado que nadie comia desde hacia dos dias, que estaban mojados, que
algunos tenian heridas de bala y que, en general, su estado era lamentable, Fernindez le
pidi6 que bajara a buscar medicamentos y comprara alimentos, si fuera posible, junto a
Mario Paz, y que luego fueron detenidos tal como relaté éste. También afirmé que le

resulté increible la versién de que sus compafieros que se habfan quedado en el monte



hubieran muerto en ocasién de un enfrentamiento con las fuerzas de seguridad, ya que
no estaban en condiciones de resistir y que, al teper conciencia de ello, ya habian
conversado entre todos acerca de que, de ser localizados, se habrian rendido (pags.
128/137 de la copia de la condena ya citada).

Durdos recordé la balacera mientras estaban a bordo del micro y la
dispersion del grupo de manera totalmente desordenada, ya que el ataque los habia
sorprendido y desconocian la zona. Dijo que se unid a algunos compafieros que, para
huir del lugar, cruzaron una acequia torrentosa y honda, donde €l perdi6 el cargador de
Su arma, ¥ que tras ese Cruce se juntaron con otros que trafan a un herido. Que entonces,
en la compafia de algunos de éstos, empez6 a buscar un lugar donde llevar a ese herido,
que llegaron a un rancho y que lo dejaron alli para que fuera atendido por un médico.
Agregd que después se dividieron y que él se fue con otros dos, que trataron de llegar a
la ruta y que entonces fueron detenidos por la policia provincial. También que en el
micro quedd mucho del armamento que posefan y que otra parte la perdieron en el cruce
de la acequia. Afirm6 que al tener en cuenta esa circunstancia y el estado en el que se
encontraban sus ex companeros siempre crey$ que en Capilla del Rosario las muertes
no se produjeron en el marco de un enfrentamiento, sino tras la rendicién de aquéllos
(pags. 105/113 de la copia de la condena ya citada).

El testigo Gardino declaré en el mismo sentido. Dijo que al escaparse de
la zona donde se habia detenido el micro, tras el asalto de la policia provincial, atravesé
junto a otros una acequia con mucha correntada y que se internaron en wna zoma
montafosa, donde se unieron a una columna entera de compafieros, en la que habia
heridos. Uno de éstos fue ayudado por él a trasladarse, v a poco de andar se le dio la
orden de separarse de esa columna para salvarle la vida, a pesar de que no tenia
conocimiento del terreno. Aclaré que cumplié esa orden junto a otros compafieros y que

al herido lo dejaron en la casa de un vecino, al que le pidieron que llamara a una
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ambulancia. Después se dirigieron en direccién a la ruta y averiguaron como llegar a la
estacién de émnibus para fugarse, pero al llegar alli fueron detenidos. Afiadid que a él
no le constaba lo ocurrido en la zona de Capilla del Rosario, porque no estuvo en ese
lugar, pero que podia afirmar que sus compaiieros estaban heridos, sin comer y casi
desarmados (pags. 113/119 de la copia de la condena ya citada).

No tienen ningin valor para desvirtuar los indicios que surgen de esa
prueba las actas en las que se dejé constancia del armamenio secuestrado en el
colectivo, tras el primer enfrentamiento entre los insurgentes v los agentes de la policia
provincial, y del secuestrado a los detenidos antes del operativo en Capilla del Rosario,
a pesar de que el @ quo las ponderd como indicativas del poder de fuego que tenian los
catorce miembros del PRT/ERP muertos en esa ocasién (67 vta./70), pues lo clerto es
que, al momento del hecho, sélo tenian a su disposicién, segiin quedé demostrado, una
escopeta, dos pistolas y dos revélveres, con los que se enfrentaron a las fuerzas de
seguridad que los rodearon, integradas por personal militar del RIA n°® 17, armados con
fusiles FAL, y policias provinciales y federales, apoyados desde el aire por helicépteros
“fuertemente atrillados con ametralladoras™, segiin lo precisé el testigo Luis Mercado
(pag. 84/85 de la copia de la condena ya citada).

Como afirmé la juez Figueroa al emitir su voto disidente en la sentencia
dictada por el a quo, se “advierte entonces la diferencia cualitativa y cuantitativa en la
que se encontraban las fuerzas por sobre los militantes”, los que casi no tenfan
municiones y estaban afectados fisicamente, a rafz del hambre, el suefio vy el
agotamiento provocado por la huida. En contraposicién a ello, la misma juez consider6
“la organizacién que poseian las fuerzas de seguridad, que no sélo contaban con mayor
nimero de personal, ademés preparado, sino también con helicépteros v armamento en

condiciones dptimas que les permitieron aprovechar, sin mayor esfuerzo, el estado de

indefensién de las victimas...” (fs. 29).
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Tampoco se puede admitir que la mayorfa del @ guo haya sefialado la
muerte del cabo primero del ejército Carlos Barrionuevo, ocurrida durante el operativo
en Capilla del Rosario a raiz de las esquirlas resultantes de la explosién de una granada,
como indicio del poderio' armamentistico de los insurgentes y de su capacidad de
resistencia (cf. fs. 73/75 y 78), ya que esa granada la tenfa en su poder el mismo
Barrionuevo y le exploté encima, aparentemente, como consecuencia del mal uso que
habria hecho de ella, segiin lo declarado por el testigo presencial Juan Carlos Afiauque,
quien en ese momento integraba la Brigada de Investigaciones de la policfa provincial y
participé de la maniobra. Su declaracién, ademés, encontré apoyo en las de los también
ex policias Antonio Nicolds Méndez y Antonio Hip6lito Chazarreta, que estuvieron en
el lugar donde se produjo aquella muerte (pags. 95/100, 137/145 y 158/168 de la copia
de la condena ya citada).

Se suma a lo expuesto hasta aqui lo declarado por José Fernando
Gambarella, quien también presencid, segin sus dichos, lo ocurrido durante aquel
operativo. En particular, expresé que en esa época estaba haciendo el servicio militar y
que el 12 de agosto fue trasladado a Capilla del Rosario junto a un contingente de
alrededor de doscientos efectivos. Sefialé también que al llegar se encontraron con la
plana mayor del ejército, que habfa informacién acerca de dénde se encontraban los
guerrilleros préfugos y que se formé un grupo para salir hacia la montafia. Aclaré que
“les dijeron que eran mal vivientes”, “que habia que matarlos 2 todos ¥ que si era
posible los [trajeran] colgados de la punta de la bayoneta del FAL”. Luego de escuchar
algunos disparos, segin el testigo, unos jévenes salieron con las manos en alto o en la
nuca, momento en el cual se les dispard nuevamente, por lo que vio caer a cuatro o
cinco. Después de que todos los insurgentes fueron abatidos, su tarea Afue colaborar con
la recoleccién de los cuerpos, los que fueron cargados en un hélicc’)ptero y llevados a la

ruta. Afirmé que hubo una gran desproporcién entre los bandos enfrentados, y que
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nunca entendié por qué se habfa matado a los miembros del PRT/ERP cuando ya se
habfan rendido (fs. 27 vta./28 vta.).

Los dichos de Gambarella en cuanto a esa desproporcién entre ambos
bandos encuentran sustento en las pruebas valoradas previamente. Por otro lado, las
pericias realizadas sobre los muertos y otros testimonios ponderados por el tribunal oral
acerca del estado de los cuerpos apuntalan la version del “fusilamiento™.

En efecto, como afirmé la juez Figueroa, el testigo Julio César Marcolli,
quien se desempefié como abogado de quienes fueron detenidos antes de la represidén en
el monte, destacé que varios cad4veres tenfan heridas de bala disparada a corta distancia
en manos, tetillas, garganta, cabeza, frente y mufiecas, y Héctor Omar Vdzquez, por
entonces jefe de la unidad sanitaria policial, que fue convocado para informar acerca de
la causa de muerte de los miembros del PRT/ERP, recordd, al igual que Marcolli, que
las heridas eran miiltiples, que en su gran mayoria estaban ubicadas en térax, abdomen y
cabeza, y que podian ser compatibles con un fusilamiento. Lo cual coincide con los
informes periciales en los que se sefiala que en todos los casos, excepto uno, las heridas
de bala se hallaban en la cabeza y el pecho (fs. 29 y vta., y pags. 175/184 de la copia de
la condena ya citada).

Otros testimonios respaldan la versién de que las fuerzas de seguridad se
dirigieron a la zona de Capilla del Rosario a “aniquilar” a los insurgentes, por lo que se
descartaron los intentos de mediacién que se realizaron para evitar el derramamiento de
sangre.

En ese sentido, segiin surge de la sentencia del tribunal oral, Jorge Mario
Domingo Marca, abogado que en esa época trabajaba en el estudio juridico de Alberto
del Valle Toro, por entonces ministro del gobierno de Catamarca, dijo que se enterd por
su colega Marcolli del primer enfrentamiento ocurrido un viernes entre la policfa y un

grupo del PRT/ERP, y que el lunes siguiente tomé conocimiento de que unos catorce -
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insurgentes se habian refugiado en un cafiadén y que intervendria el ejército, por lo que
s¢ puso en contacto con Toro y le pidié que intercediera, pero que la respuesta que
habria obtenido éste de parte del jefe del regimiento fue que ¢l arreglo era imposible, va
que habia salido un contingente con la orden de aniquilar (pags. 61/62 de la copia de la
condena ya citada).

En sentido similar, el abogado Marcolli recordé que la mafiana del dia en
que se realizé el operativo se dirigieron con Marca a la zona donde ‘endria lugar, que un
oficial le comentd alli que los “muchachos” ya habian sido rodeados por el ejército y la
pelicia, y que se esperaba un avién que trasportaba agentes de la policia federal desde
Buenos Aires. Dijo también que le pregunté luego a otro oficial si podia ingresar a la
zona donde se encontraban los insurgentes para dialogar con ellos, y que el oficial le
respondi6 que no se metiera, que no era su problema y que se retirara de inmediato (pag.
180 de la copia de la condena ya citada).

El testigo Sim6n Antonio Gémez, quien en esa época integraba el partido
Frente de lzquierda Popular y era empleado municipal, declaré que fue recibido por
Antonio Saadi, por entonces a cargo de la gobernacién, y le planted la posibilidad de
convocar una comisién de partidos politicos para intervenir institucionalmente en el
caso de los insurgentes que estaban dispersados enla provincia y evitar asi una masacre,
a lo que Saadi le respondié que eso no iba a poder ser (pégs. 64/65 de la copia de la
condena ya citada).

A ello se afiade que del libro histérico del RIA n° 17, en particular de su
seccién Acciones de Guerra, surge que ¢l dia del hecho “el Regimiento de Infanteria
Aerotransportado 17, establece un cerco en la zona de Banda de Varela a fin de
aniquilar mediante un postérior rastrillaje a los individuos esparcidos en dicho lugar”.

(fs. 26/27y 63 y vta., y pag. 236 de la copia de la condena ya citada).
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Y el resultado de la operacién habria sido concordante con el significado
que el término “aniquilar” adquiere en el idioma espafiol (“reducir a la nada™. “destruir
O arruinar enteramente”, segin las primeras dos acepciones que se observan en el
Diccionario de la Real Academia Espafiola [http://www.rae.es; consultado el 23/03/17}),
mas alld de que el a guo haya argumentado que en la terminologia castrense no implica
necesariamente la decisién de matar (fs. 63 vta./64 vta. y 84).

En efecto, segiin lo que surge de la prueba resenada, varias decenas de
efectivos del RIA n° 17, dotados al menos con fusiles FAL, y de la policia provincial y-
federal, apoyados desde el aire por helicépteros que volaban la zona, rodearon a unos
catorce miembros del PRT/ERP que, ademiés de encontrarse agotados por los dos dias
de fuga mediante un terreno hostil y desconocido, v la falta de alimentacién, estaban
armados con apenas una escopeta, dos pistolas y dos revélveres, para los cuales
contaban incluso con escasa municién. Los tres intentos de mediacién realizados, a fin
de evitar el derramamiento de sangre, fueron rechazados porque el ejército ya tenia la
orden de “aniquilar”, y el resultado de la operacién fue la muerte de todos los
msurgentes, cuyos cuerpos sin vida presentaron miltiples heridas de bala en cabeza,
brazos y torax, compatibles con un “fusilamiento™, sin que ninglin miembro de las
fuerzas de seguridad haya sufrido, como afirm6 el tribunal oral, ni siquiera un rasgufio
provocado por sus oponentes. Un testigo que integraba el ejéreito y que particips de la
opefacién, declaré que la orden impartida por las autoridades militares fue la de
eliminar a los subversivos, y que vio c6mo mataron a algunos de ellos cuando va se
habian rendido. Por otro lado, los ex compaiieros de los muertos afirmaron que, antes de
esa operacién, habian acordado la rendicién, en tanto eran conscientes de que no tenian
posibilidades de resistir con éxito un ataque de las fuerzas de seguridad, al considerar

sus condiciones fisicas y la falta de armamento.
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Sin embargo, el a quo pretendid quitarle valor pfobatorio a esas
circunstancias al ponderar el testimonio del entonces agente policial Antonio Méndez,
quien relat$ Ja muerte de dos miembros del PRT/ERP, causada por efectivos de las
fuerzas de seguridad cuando aguellos ya estaban detenidos.

Segtn lo sefialado por el a quo, Méndez dijo que mientras “sacaban”
algunos cuerpos de personas fallecidas, uno de los supuestos extremistas que estaba en
el suelo quiso tomar una pistola, por lo que alguien, al que no pudo identificar, le
dispard y lo maté. Otro extremista intent§ escapar corriendo, de acuerdo con lo que
habria declarado Méndez, pero un grupo de soldados, tras darle la voz de alto, comenzé
a dispararle con FAL y a arrojarle granadas, lo que finalmente le produjo la muerte (fs.
04 vta./65 via.).

El @ quo consideré que de esa declaracidn surgia que los miembros del
PRT/ERP, aun en la condicién de detenidos, demostraron su intencién de combatir, y
que después de haber transcurrido dos dias de enfrentamientos, de los que habian
resultado dos policias heridos y uno muerto, esa intencién “no iba a ser respondida con
una mera advertencia o un llamado de atencién. Una interpretacién dé esa naturaleza —
concluyd— resultaria contraria a las més elementales pautas de la 16gica, razén y sentido
éomﬁn“ (fs. 65 vta.).

Sin embargo, enﬁendo que esa conclusion no es idénea para contradecir
la tesis que informé la condena. Por el contrario, confirma que las muertes se
produjeron cuando los insurgentes ya estaban detenidos, v que una actitud combativa de
los miembros del PRT/ERP, més alld de su poder de agresién, habria tenido como
respuesta ~logica y razonable™, en dpinién del a quo, Ia muerte de todos ellos. Lo que
resulta cuestionable, como planted el recurrente (fs. 95 via./96 vta.)es que no se
advierte, ni la cdmara lo aclara, cudl serfa el sustento juridico para tal conclusién. Cabe

sefialar que, en principio, el caso no parece encuadrar en ninguna justificante pues, al
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menos desde Ia dogmatica de la legitima defensa, la racionalidad del medio empleado
para repeler el ataque ilegitimo es una condicién legal (articulo 34, inciso 6, del Cédigo
Penal). Y tampoco desde el punto de vista del cumplimiento de un deber (articulo 34,
inciso 4, del Cédigo Penal), porque no se advierte por qué estaria justificado, en el plano
juridico penal, el comportamiento de soldados que, tras dar la voz de alto a un detenido
que intentaba fugarse a pie, lo mataron por la espalda mediante disparos de FAL y el
lanzamiento de granadas cuando, segin las circunstancias ya descriptas, esa fuga
resultaba totalmente improbable.

Desde la misma perspectiva, cabe destacar que el hecho de que dos
agentes hubieran sido heridos y uno muerto durante enfrentamientos mantenidos con
otros insurgentes durante dias anteriores al del operativo sub examine, no altera en nada
esa critica. De acuerdo con las normas citadas, el ataque debe ser actual para justificar la
defensa, cuya racionalidad debe evaluarse en comparacién con el poder de agresién del
atacante en ese mismo momento, no con ¢l demostrado en otros ataques ya finalizados,
y €l deber de aquellos efectivos, como resulta claro en el marco de un estado
constitucional de derecho como el que regia en esa época, era realizar una ofensiva
dirigida no a la eliminaci6n de los insurgentes, sino a su detencién y posterior entrega a
las autoridades jurisdiccionales, por mds que dias antes hubieran sido lesionados o
muertos agentes policiales.

Tampoco se puede admitir, a mi modo de ver, que se haya afirmado,
como 1o hizo el @ guo, que es razonable sostener que hubo un enfrentamiento con las
caracteristicas sefialadas en el acta policial realizada con motivo del operativo, es decir,
que las fuerzas de seguridad localizaron a un grupo de entre diez y quince personas que,
ante la orden de rendirse, respondieron con una “nutrida descarga con las armas largas
que portaban”, lo que obligé a “las fuerzas de seguridad y ejéreito a desplegarse en

abanico y arbustos para evitar ser blanco de las balas”™. Y que esta situacién “se
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prolongé por espacio de un par de horas™, en las que “los extremistas [...] se colocaron
en situacion de combate y continuaron descargando sin cesar sus armas...” (fs. 73
vta./74). Nétese que la “nutrida descarga con armas largas”, que se habria mantenido
por un par de horas, tuvo que haberse efectuado con una escopeta, dos pistolas v dos
revolveres, pues fue el Gnico armamento que se secuestrd en poder de los catorce
muertos. Y que la escasa municién que posefan termina por tornar inverosimil ese
relato.

El a quo también restd valor probatorio a la declaracién de Gambarella, a
la que considerd de “dudosa credibilidad™ (fs. 66).

Por un lado, insistié en que los insurgentes estaban fuertemente arrnadoé,
al confundir, una vez mis, los distintos enfrentamientos que ocurrieron por esos dias y
sus circunstancias comprobadas (fs. 66/70). Sin embargo, como se ha dicho, el tnico
relevante a los fines de determinar la responsabilidad de los imputados es el que tuvo
lugar en la zona de Capilla del Rosario el dia domingo, y quedé demostrado que los
miembros del PRT/ERP, muertos en esa oportunidad, contaban con escasos armamento
y municiones, y que habfa una desproporcionalidad evidente entre su poder de agresién
y el de las fuerzas de seguridad que los rodearon.

Por otro lado, el a quo afirmé que si se tuviera por cierta la versién de
Gambarella, habrfa que preguntarse el motivo por el cual “los policias, los jueces y
fiscales que intervinieron en la causa original, no fueron perseguidos penalmente por
haber encubierto los tan mentados y supuestos fusilamientos”, Y que tampoco se
explicarfa por qué en esta causa no fueron imputados otros posibles responsables, como
los jefes del regimiento y las autoridades civiles que ordenaron la represién militar (fs.
70 y vta.).

Pero no se advierte cudl es la conexién légica que existirfa entre esas

aserciones. En efecto, parece que para el a quo las circunstancias invocadas implican
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necesariamente que Gambarella no dijo la verdad, cuando bien pudo haber sucedido,
entre otras cosas, que la investigacién original haya legado a conclusiones equivocadas,
o bien que no existan pruebas de que las autoridades civiles que ordenaron la
intervencién del ejéreito hayan consentido esa forma de actuacién. En suma, el hecho de
que en otra causa se haya afirmado una version de lo ocurrido distinta a la declarada por
Gambarella, o que no hayan sido imputados en ésta otros sujetos que, en la opinién del
a quo, i:odrian tener responsabilidad penal si se tomara por cierta esa declaracion, no es
suficiente para sostener que ese testigo mintid.

Por otro lado, el a quo sefiald lo que, 2 su modo de ver, son
contradicciones y discordancias elocuentes en la declaracién de Gambarella. £l habria
dicho en la etapa de instruccién que hubo un intercambio de disparos entre los
insurgentes y las fuerzas de seguridad, y que luego de unos minutos aparecieron cuatro
j6venes con las manos en alto, a los que un policfa federal que habia llegado al Tugar
desde Buenos Aires dispard con un FAL. Sin embargo, segiin el a quo, en el juicio
declar$ que no pudo advertir quién efectué los disparos, porque estaba mirando a los
jovenes cuando se produjeron, pero que inmediatamente después *“vio a este hombre que
movfa un fusil”, es decir, al policia federal aludido en su declaracion anterior, el que
nunca pudo ser identificado (fs. 70 vta./72).

En sintesis, la Gnica diferencia que surge de las declaraciones del testigo,
segiln lo afirmado por el a guo, es que en la primera, efectuada en la instruccién, dijo
haber visto a un policfa federal disparar contra cuatro insurgentes que ya se habian
rendido, mientras que en la segunda, realizada en el juicio, relatd que estaba mirando a
esos cuatro jévenes cuando les dispararon, y que inmediatamente después vio a équel
policia con un FAL en sus manos. Por lo que cabe concluir que, en rigor, no se trata de
una contradiccion en cuanto a lo que habria ocurrido, pues de ambas declaraciones se

desprende que, segiin la percepcion del testigo, el que efectu los disparos fue el mismo
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individuo. Lo que cambi6 en los relatos fue la manera en que el testigo habria percibido
ese hecho.

Ademas, el resto de las circunstancias mencionadas por Gambarella
encontré sustento en otros indicios derivados de la prueba colectada. Como se ha
sefalado, el testigo dijo que la policia federal intervino en el operativo, que hubo un
intercambio de disparos entre los insurgentes y las fuerzas de seguridad antes de que
aquellos se rindieran, que hubo una gran desproporcién entre el poder de agresién de
ambas partes, claramente favorable a los agentes estatales, y que le constaba que
algunos de los muertos fueron agredidos letalmente cuando ya se habian rendido, tal
como surge de las otras declaraciones testimoniales y la documentacién analizada hasta
aqui.

Por todo ello, considero que la sentencia impugnada mediante recurso
federal es arbitraria en el punto sub examine, en tanto el defecto de motivacién que
atribuyé a la condena del tribunal oral carece de correlato con lo efectivamente obrado
en la causa, por lo que se verifica a su respecto una fundamentacién sélo aparente,
apoyada en conclusiones dogméiticas o inferencias sin sostén juridico o empirico
(Fallos: 303: 386; 306: 1395; 307:1875; 311:512 y 326:3734, entre muchos otros).

v .

Descartado que el @ guo haya demostrado la arbitrariedad de la
conclusién fictica a la que arribd el tribunal oral en su sentencia de condena,
corresponde ahora evaluar los argumentos, brindados para sostener que los hechos
imputados no pueden ser calificados como delitos de lesa humanidad, en tanto la
acusacion no habria logrado probar el elemento de contexto tipico de esos delitos, es
decir, ¢l ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacién civil.

Como se ha dicho supra, punto I1, el primer argumento invocado en ese

sentido es que los hechos se cometieron durante el mandato de un gobierno
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democréticd, elegido por amplia' mayorfa de votos, y que las fuerzas armadas se
encontraban subordinadas a las drdenes de ese gobierno.

Es oportuno afadir que el a guo también se refirid a la diferencia que,
desde su punto de vista, existe entre los hechos de esta causa y los que fueron
denominados como la “masacre de Trelew” (fs. 59), objeto del expediente CSJ
4134/2014/CS1, “Paccagnini, Roberto Rubén vy otros s/a determinar™, en el que la
senora Procuradora General ha emitido dictamen el 5 de abril de 2016, por lo que me
remito a lo allf expuesto en beneficio de la brevedad.

En sintesis, el & quo sefialé que en el momento de los hechos de aquella
causa, es decir, agosto de 1972, habia un gobierno militar, y que un grupo de detenidos,
integrantes del ERP, Fuerzas Armadas Revolucionarias y Montoneros, fueron sacados
de la tutela del juez que previno por orden del presidente de facto, ﬁrivados de su
libertad durante seis dias en una base naval en condiciones de indefensién y finalmente
ejecutados. Por el contrario, en las presentes actuaciones, segln el @ quo, no hay dudas
de que los hechos ocurrieron durante el mandato de un gobierno democritico y que la
intervencién militar en el monte catamarquefio fue realizada con conocimiento y
autorizaci6n de las autoridades legitimas (fs. 59/61).

Sin embargo, esa diferencia en las caracteristicas de los hechos valorados
en ambas causas no es suficiente para justificar, como parece pretender el @ guo, que los
homicidios cometidos en la llamada “masacre del Trelew” deban ser calificados como
delitos de lesa humanidad, mientras que los cometidos en Catamarca dos afios después
no admitan esa calificacién. Por el contrario, lo decisivo es si la politica o el plan de
ataque contra la poblacién civil que se tuvo por probado en aquella oportunidad, lo que
fue confirmado por la misma sala del tribunal @ guo que se pronuncié en la presente,
aunque con distinta integracién, segufa en curso al momento de la comisién de los

hechos del sub examine, y si éstos estaban vinculados con esa politica o plan.
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Pues bien, la instauracién en 1973 de un gobierno  elegido
democraticamente, y su autorizacién para que el ejército interviniera en la represién de
los miembros del PRT/ERP en Capilla del Rosario, no tienen entidad para excluir
ninguna de esas dos circunstancias. Més atn, la comisién de esos hechos, segin la
version expuesta en la sentencia del tribunal oral, corrobora la vigencia de aquella
politica o plan y no deja dudas sobre el vinculo referido.

En efecto, como lo recordé la sefiora Procuradora General en el dictamen
citado (cf., especialmente, puntos IV y V), en la causa conocida como la “masacre de
Trelew™ se sostuvo que, ya a partir de 1968, mediante la aprobacién de reglamentos
militares, leyes y directivas, y el adoctrinamiento y entrenamiento de los integrantes de
las fuerzas armadas, comenzé la progresiva elaboracién por parte de las autoridades
militares de un plan o politica dirigida a la neutralizacién o eliminacién de todo aquel
grupo o miembro de la poblaci6n considerado “subversivo™. Entre los métodos previstos
para conseguir este objetivo destacaban la tortura, las detenciones arbitrarias y las
'ejecuciones extrajudiciales, segiin ese plan o politica, en cuya base se encontraba la
doctrina de la seguridad nacional, la que ubicaba al enemigo en el interior del pafs. Se
afirmé también, segin el mismo dictamen, que su aplicacién prictica comenzé a
principios de 1970, lo que se sustenté en varios testimonios que dieron cuenta de
detenciones arbitrarias, torturas y amenazas ocurridos a partir de ese afio; ademds de los
homicidios que constituyeron el objeto de la causa, con caracteristicas comunes que
permitieron considerarlos, razonablemente, como acciones ejecutivas del mismo ataque.
Y en el mismo sentido se pronuncié el tribunal oral que dicté la condena en esta causa,
tal como se recordS en el voto disidente de la juez Figueroa (fs. 8 vta./20 via.).

Parece innegable que los hechos del sub examine resultan analogos a los
de la “masacre de Trelew™ en cuanto a que en ambos casos, segin las acusaciones, se

traté de homicidios de integrantes de grupos insurgentes por parte de efectivos de las
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fuerzas armadas que ya habian logrado su detencidn, Y ello debe considerarse, a mi
modo de ver, un indicio serio de la vigencia del plan o politica al que s¢ viene haciendo
referencia en tanto, como lo afirmé la Corte Penal Internacional, su existencia se puede
inferir de, infer alia, acciones repetidas que sean conformes a una misma secuencia, y
su caracter sistemdtico, de la realizacién de hechos que respondan al mismo patrén o
modelo {patrern), de manera que sea factible afirmar su interrelacién y descartar su
espontaneidad o aleatoriedad. Es que, segin esa Corte, es relativamente raro, si bien no
se puede excluir completamente, que un Estado u organizacién que busque promover un
ataque contra una poblacién civil adopte vy divulgue un proyecto o plan preestablecido
con ese fin (cf. considerandos 1109 y 1113 de la sentencia de culpabilidad dictada por la
Sala de Primera Instancia Il en el caso The Prosecutor v. Germain Katanga, n° 1CC-
01/04-01/07, el 7 de marzo de 2014, citada en el dictamen mencionado).

De manera concordante, en la doctrina se explicé que el requisito
fundamental de los delitos de lesa humanidad es que los hechos no estén desvinculados
del ataque, por lo que resulte imposible considerarlos conductas aisladas o aleatorias de
individuos que actiian sin relacién entre ellos. Y en cuanto a la forma del plan o politica
de conformidad con el cual se debe llevar a cabo, se sostuvo que no hay mayer
controversia, en tanto ha sido reiterado muchas veces en la jurisprudencia que el tipo no
requiere la adopcién formal del plan o proyecto como una politica de estado, ni debe ser
declarado expresamente o estar establecido de manera clara y precisa (cf. Triffterer,
Otto y Ambos, Kai (eds.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A
Commentary, Miinich, Oxford, Baden-Baden: C.H. Beck-Hart-Nomos, 2016°, pags. 167
y 245, y 1a jurisprudencia citada en las notas 631 y 632).

Con base en ello, cabe descartar la critica del a quo segin la cual el
tribunal oral habria incurrido en una valoracién inadmisible al considerar los hechos de

esta causa como indicios demostrativos de la existencia del plan o politica. Ademds, no
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hubo ningtn razonamiento circular, como se afirmé en la decisién impugnada mediante
recurso federal (cf. supra, punto I), ya que no se sefiald en la condena que esos hechos
constitufan el plan,

Por otro lado, no estid en discusién que la instauracidén del gobierno
elegido democriticamente en 1973 import6 un cambio institucional muy significativo,
que ese gobierno, ademds, realiz6 reformas legislativas que modificaron parcialmente el
marco normativo en el que habfa comenzado a ejecutarse el ataque contra la poblaci6n
civil por parte de las fuerzas armadas, ni que la ruptura total y completa del estado de
derecho se produjo con el golpe del 24 de marzo de 1976. Pero Io sostenido en la
sentencia del tribunal oral fue que las fuerzas armadas siguieron ejecutando aquel plan
medjante hechos como el del sub examine, demostrando que, en rigor, mantenian su
autonomia de decision a ese respecto y un poder fictico suficiente para actuar al margen
de la ley, lo que quedé evidenciado al usurpar el gobierno politico menos de tres afios
después de restablecida la democracia (pags. 217/218 de la copia de la condena ya
citada).

Se destacd, en particular, la contrariedad que habria generado en las més
altas jerarquias militares la amnistia dispuesta por ley del Congreso algunos dfas
después de la asuncién del gobierno elegido en 1973, en tanto el poder politico estaba
dejando en libertad a quienes habian sido identificados como el “enemigo™ a neutralizar
0 eliminar. Y se sostuvo que se siguieron aplicando los métodos del ataque con la
absoluta conviccién de la impunidad de sus autores, porque la caida de ese gobierno era
simplemente una cuestién de dfas, tal como habria declarado quien fue el jefe del
Operativo Independencia en Tucumén, Antonio Domingo Bussi, en un juicid oral
realizado en esa provincia (pégs. 219/221 de la copia de la condena ya citada).

En sintesis, se afirmé que si bien es cierto que el proceso de

reorganizacién nacional involucré al Estado en su conjunto en la lucha contra la
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subversion, en aplicacién de un plan sistemitico y generalizado de ataque contra la
poblacién civil, ya afios antes las fuerzas armadas habfan comenzado su ejecucidn,
aungue con menor intensidad y distintas modalidades, lo que se consideré como el
“germen” del quebrantamiento del orden constitucional. Con base en esa conclusion, se
sefialé que la comisién de delitos de lesa humanidad no cxige el contexto propio de un
“terrorismo de Estado”, como el que se habria verificado en nuestro pafs entre 1976 v
1983, sino que es factible incluso en el marco de gobiernos constitucionales, tal como
quedaria demostrado en el caso bajo anilisis (pags. 221/223 de la copia de la condena
ya citada). _

Esa afirmacién del tribunal oral resulta incuestionable. No hay ninglin
elemento tipico de los delitos de lesa humanidad que excluya su consumacién por
actores estatales en el marco de gobiernos constitucionales. A modo de ejemplo, cabe
recordar que la fiscalia de la Corte Penal Internacional inici6 el examen preliminar de la
situacién en Colombia, a raiz de denuncias referidas, entre otros hechos, a presuntos
homicidios de miles de civiles cometidos entre 2004 y 2008, duraﬁte la plena vigencia
de las instituciones democraticas, por miembros de las fuerzas de seguridad, bajo el
pretexto falso de que se trataba de guerrilleros muertos en combate, con el fin de
potenciar su tasa de éxito en el contexto de un conflicto armado interno y obtener
incentivos monetarios procedentes de fondos del Estado. O bien se puede sefalar el
proceso actualmente en curso por ante esa misma corte en relacién con la situacién de
Kenia, donde se investigan, entre otros hechos, los presuntos homicidios cometidos por
agentes policiales, entre junio y octubre de 2007, de aproximadamente quinientos
miembros de un grupo de base étnica (Mungiki), sospechados de constituir una
asociacién ilicita (cf,, en cuanto a la situacién de Colombia, el “Reporte Intermedio” de
la Fiscalia de la CPI, de noviembre de 2012 [hitps://www.icc-cpi.int/colombia;

consultado el 23/03/17], y respecto de la situacién de Kenia, la “Decision Pursuant to
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Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation
in the Republic of Kenya”, Sala de Cuestiones Preliminares II, ICC-01/09, del 31 de
marzo de 2010, especialmente considerandos 106, 114, 117, 128, 134 y 144).

Sin embargo, el @ quo afirmé también que las fuerzas armadas estaban
subordinadas a las autoridades politicas legftimas al consumarse los hechos de esta
causa, y que la prueba producida no permite asociar a esas autoridades con ningin
atague contra la poblacién civil. En ese sentido, sefiald que el ejército intervino en la
represion de los insurgentes s6lo cuando fue autorizado para ello por el poder ejecutivo
nacional y provincial, y que los guerrilleros que optaron por procurar la fuga y
resultaron detenidos por fuerzas policiales, distinguiéndose de aquellos que pretendieron
resistir militarmente tras internarse en el monte, fueron puestos a disposicién de la
justicia federal, procesados y condenados por los delitos que cometieron. Ademds,
sugirié que en este caso tampoco puede hablarse de un “ataque™, al tener en cuenta que
“el origen del enfrentamiento que se produjo obedecié a la decisién voluntaria y
exclusiva de una banda armada que pretendi6 [agredir] una institucién oficial en el
marco de un periodo constitucional y democrético. ..” (fs. 50/59).

Pero tampoco esos argumentos son idéneos para refutar la conclusién del
tribunal oral. En primer lugar, porque no se discuti6 en la causa que la intervencién del
ejército en la represién de los rebeldes hubiera sido ordenada por las autoridades
legitimas, ya que lo decisivo para la condena fue que los militares dirigieron esa
intervencién a la consecucién de un objetivo ilegal, es decir, la muerte de aquéllos, aun
sin causa que la justificara. Por lo tanto, la orden que hubieran dado las autoridades
legitimas podria ser relevante para evaluar su posible responsabilidad en ese hecho, pero
en ningin caso excluirfa la de los agentes que actuaron del modo que tuvo por probado

el tribunal oral.
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En segundo lugar, porque esa actuacién fue un indicio serio, de acuerdo
con la reconstruccion factica elaborada en la condena, de que las fuerzas armadas tenian
el poder suficiente para actuar al margen de la ley en pos del plan o politica que habian
comenzado a ejecutar tiempo antes. En ofras palabras, admitir que el ejército no
Intervino en la represién hasta que fue requerido para ello por las autoridades politicas,
no implica conceder que estaba subordinado a la ley ni a lo que le ordenaran esas
autoridades.

En tercer lugar, porque el ejército no participé en las detenciones que se
produjeron antes de la represién en el monte, por lo que la circunstancia de que los
subversivos capturados hayan sido puestos a disposicién de la justicia no puede
valorarse para descartar que esa fuerza persiguiera aquel objetivo ilegal. De todos
modos, cabe agregar a ese respecto que ni siquiera durante el perfodo 1976-1983 los
agentes estatales mataban o hacfan desaparecer a todo aquel que realizara acciones
subversivas o simplemente expresara su discrepancia con el régimen, pues es notorio
que muchos detenidos recuperaron su libertad, algunos tras ser puestos a disposicién de
la justicia, por lo que aquella circunstancia tampoco puede considerarse determinante
para concluir, como parece haber sugerido el @ guo (fs. 58 vta./59), que no existfa un
ataque al que se vincularan los hechos de esta causa.

Por iltimo, es cierto que la represién del ejército se Hevé a cabo en
respuesta a la realizacion de actos preparatorios del asalto a un regimiento militar, pero
ello no tiene ninguna relevancia para excluir su calificacién como parte de un ataque, si
esa actuacidn respondi6, a juzgar por la forma en que se 1levé a cabo, a sus fines y
MATCO caracteristico.

En sintesis, entiendo que el pronunciamiento apelado mediante recurso
federal, en lo que respecta a la cuestién analizada en el presente apartado, carece de

fundamento idéneo para sostener la arbitrariedad atribuida a la sentencia de condena v,
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en ¢sas condiciones, no constituye derivacién razonada del derecho vigente con

aplicacién a las circunstancias comprobadas de la causa, lo que autoriza su

descalificacién bajo la doctrina de la Corte en esa materia (Fallos: 325:2202 y sus citas).
A%

Por otro lado, no puedo omitir que, tal como lo sefialé el recurrente (cf.
supra, punto I), si se considerara, contrariamente a lo sostenido en el apartado anterior,
que los hechos de este caso no son calificables como delitos de lesa humanidad, deberia
tenerse en cuenta la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que sefiald, indudablemente, que las ejecuciones suﬁlan'as 0 extralegales, tales como las
que son objeto de esta causa segiin la reconstruccidn fictica efectuada por el tribunal
oral, constituyen graves violaciones a los derechos humanos. En consecuencia, si
correspondiera evaluar la posible extincién de la accién penal por prescripcién, no
podria prescindirse de aquella jurisprudencia, en la que se dejé sentado, ademds, que
ante la supuesta comisién de ese tipo de delitos, el Estado tiene la obligacién imperativa
de investigar y, en su caso, perseguir penalmente a los responsables, sin que Ia pueda
desechar o condicionar por actos o disposiciones normativas internas de ninguna {ndole
(cf. “Barrios Altos vs. Pert”, Fondo, 14 de marzo de 2001, considerando 41; “Masacre
de la Rochela vs. Colombia™, Fondo, Reparaciones y Costas, 11 de mayo de 2007,
considerando 294; “Vera Vera y otra vs. Ecuador”, Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, [9 de mayo de 2011, considerando 117; “Familia Barrios vs.
Venezuela™, Fondo, Reparaciones y Costas, 24 de noviembre de 2011, considerando
323; “Vélez Restrepo y familiares vs. Colombia”, Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas, 3 de septiembre de 2012, considerandos 282/283: “Sudrez
Peralta vs. Ecuador™, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 21 de
mayo de 2013, considerandos 174/175).
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También debe recordarse que en un caso similar al sub examine, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos recomendé al Estado argentino que
proporcionara los mecanismos v las garantfas necesarias para realizar una investigacin
independiente, completa e imparcial de los hechos, con el objeto de identificar y
sancionar a todos los responsables de las violaciones a los derechos humanos
comprobadas. Esos hechos fueron los acontecidos en el Regimiento de Infanteria
Mecanizada III “General Belgrano™ de La Tablada, provincia de Buenos Aires, entre el
23 y el 24 de enero de 1989, cuando un grupo perteneciente al “Movimiento Todos por
la Patria™ intentd tomar su control, por lo que personal de las fuerzas armadas se abocd
a su recuperacion, y al menos dos de los insurgentes, después de més de treinta horas de
combate, habrian sido muertos en el interior del regimiento por ese personal cuando ya
habian sido detenidos. En un fallo reciente, V.E. sostuvo, salvo una mejor interpretacién
de su doctrina, que no se podia declarar extinguida la accidn penal por prescripcién en
ese Caso, sin antes analizar si el Estado habfa hecho su mejor esfuerzo para cumplir con
aquella recomendacién, y si correspondia aplicar la jurisprudencia interamericana citada
por la parte recurrente, resumida en el parrafo anterior (A. 917, XLVIII, “Arrillaga,
Alfredo Manuel s/causa n® 14102”, sentencia del 30 de diciembre de 2014).

Por ¢llo, cabe sefialar, por dltimo, que esta Procuracién General de la
Nacién ya ha fijado su posicién a ese respecto, al afirmar que “més alld de lo dispuesto
en el articulo 68.1 de la Convencién, con el fin de honrar de la manera més profunda los
compromisos asumidos internacionalmente por nuestro Estado, los tribunales nacionales
deben también hacer el mdximo esfuerzo por cumplir la jurisprudencia de los érganos
internacionales de proteccién de derechos humanos encargados del control de aquellos
instrumentos’ internacionales que gozan de rango constitucional en el orden juridico
argentino, sin desconocer, por supuesto, en dicha tarea, los principios y reglas supremos

del orden juridico interno y la competencia misma asignada por la Constitucién a los
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tribunales nacionales para decidir los procesos judiciales internos” (cf. dictamen del 4
de octubre de 2013 en C. 416, XLVIIL, “Chambla, Nicolds Guillermo ¥ otros
s/homicidio —causa n° 242/2009-™). |
VI

Por todo lo expuesto, mantengo la presente queja y opino que V.E. debe
declarar procedente el recurso extraordinario y revocar la decisién apelada para que se
dicte otra conforme a derecho.

Buenos Aires, 49 de T UL/ O 2017.
ES COPIA EDUARDO EZEQUIEL CASAL
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