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Doctrina

culares, antes que encargarse de dotar a [a UIF de los re-
cursos humanos, técnicos v materiales necesarios para
que pueda cumplirlos por si misma, en modo alguno jus-
tifica esa delegacion ilegitima. _

En ese orden de ideas, considero que ef Estado debe re-
tener las siguientes obligaciones:

1} Reglamentar el contenide de los deberes de informa-
cién y reporte, adaptandolos a las particularidades de
cada sujeto obligado (79). Esta reglamentacion se debe
efectuar sobre la base de pautas objetivas, definiendo de
forma expresa y precisa los datos a requerir y las opera-
ciones consideradas sospechosas para cada ramo de
la actividad econdmica, de manera que no pueda exi-
girse ni la solicitud de informacion no prevista en la nor
mativa ni ia interposicion de ROS por eperaciones no con-
templadas en la resolucidn aplicable a cada categoria
te sujeto obligado, no siendo aplicables analdgicamen-
te los ejemplos de operacion sospechosa propios de al-
guna otra categoria.

2) Recibir y analizar los ROS recibidos a efectos de deter-
minar por sf mismo si las operacionas reportadas pueden
0 no censtituir un supueste de lavado de activos y finan-
ciamiento del terrarismo.

3} Juzgary sancionar posibles infracciones a la normativa
por parte de los sujetos obligadas con estricto acatamien-

1o de los principios del derecho penal, esto es, evaluandd
tas conductas a la luz de su responsabilidad individual,
sin aplicar criterios de responsabilidad objetiva ni perder
de vista la naturaleza de la delegacion de deberes efec:
tuada en cabeza de fos particutares. '

Siguiendo este criterio, las obligaciones de los particula-
res deben limitarse a la realizacion de las tareas de de-
bida diligencia respecte de sus clientes especificamente
previstas en fa normativa aplicable a su categoria de suje-
to obligado; v a la interposicién de ROS en los supuestos
en que detecte una operacidn que corresponda a los mo-
deios contemplados en aquelia notmativa.

Seria deseable que estos pardmetros se tomaran en
cuenta en una eventual “ley correctiva” que se sancione
respecto del contenide de la ley 26683, Ello, desde que
es hora de que el Estado (incluyendo aqui tantoe ai Poder
Legislative como al Ejecutivo) se ocupe de alivianar la ta-
rea de prevencién que ha delegado en los sujetos obli-
gados en jugar de centrarse de forma tan ostensible en
facilitar 1a aplicacion de sanciones por supuestas infrac-
ciones a la nokmativa, en especial cuando esto se logra
mediante |a utiizacion de formulas como la de la respon-
sabilidad limitada y sotidaria, violatorias de la Constitu-
cién Nacional y de principios fundamentales dei derecho
penal como et de culpabilidad.

La experiencia argentina 1976/1983 y su calificacion
legal seguin la jurisprudencia:
sse trat6 del crimen de genocidio?

Por Martin Lozada %)

SUMARIO:

1, Introduccion.~ T Caso “Scilingo”.~ 1. Caso “Erchecolatz” y “Von Wernich” — IV, Causa

“Suarcz Mason”.~ V. Causa “Vargas Aignasse” — VL Causa “Carloni de Campopiano” — VIL
Causa “Aguirre” .~ VIII, Causa “Riveros™.— IX. Conclusiones

I INTRODUCCION

Se habran de analizar, seguidamente, una serie de pronun-
ciamientos judiciales gue han abordado la cuestion relat-
va a la naturaleza criminal de ios actos perpetrados en la
Replblica Argentina durante el periodo comprendido en-
ire los anos 1976/1983; andlisis que ha de ser lievado a
cabo desde la perspectiva del derechoe penal internacional.

Dichos pronunciamientos judiciales han sido expresion
de fa jurisdiccion espaficla, primere, y argentina, luego,

una vez removidos los obstaculos procesales que las le-
yes de Punto Final y Obediencia Debida trajeron consigo.

L. CASO “SCILINGO”

Mediante lo resuelto en fecha 25/3/1998, ef juez a car-
go del Juzgado Central de Instruceidn n. 5 de la Audiencia
Nacional, Baltasar Garzdn, dispuse mantener la compe-
tencia de la jurisdiccidn espafiola en el marco del proce-
$0 seguido contra Adoifo F. Scilingo {4). En esa ocasién,

(79) Seria recom(;ndable, ademas, que 1a reg(a_mentacién fuera efectuada Unicamente a trav_és de las re_solucioneg dictadas
por la UIF {previa articulacion con los sujetos obligados, a través de cdmaras empresarias o consejos profesvonales),_y
no de modo genérico y parcial en decretos del Poder Ejecutive nacional como los apuntados decs. 290/2007 y su modif.
1936/2010, que entorpecen la labor de la UIF y s6lo aportan confusion al sistema de PLA-CFT, . .

{*) Juez Penal en San Carlos de Bariloche, catedratice UNESCO en Derechos Humanos, Paz y Democracia por ia Universidad

de Utrecht, Paises Bajos.

(1) Edlo sucedid en el sumario 19/1997, seguido por genecidio y terrorismo, sobre la base de ires argumentos fundamentqles.
£l primero, relativo a la na prohibicién del gjercicio de la jurisdiccion universai en atencion a la internacionatidad del delitoy

1880

ltevista de Derecho Penal ¥ Procesal Penal

La experiencia argentina 1976/1983...

se refirid a los actos sucedidos en la Argentina durante
el transcurso de |a Uliima dictadura civico-mifitar, fos que
considers constitutivos del crimen de genocidio.

Segdn el magistrado, con el golpe de Estado de marzo de
1976, las Juntas Militares impusieron un régimen de te-
rror basado en la eliminacion calculada y sistematica des-
de el Estado de miles de personas, la cual fue disfrazadea
bajo una presunta “guerra contra la subversién”,

La finalidad de esta accién sistemética fue conseguir la
instauractén de un nuevo orden, tal como en Alemania
lo pretendit Hitler, en el que no cabian determinadas cla-
ses de personas: aquellas que no encajaban en el cliché
establecido de nacionalidad, occidentalidad y moral cris-
tiana occidental; es decir, todos aguelles que, segiin la
jerarquia dominante, no defendian un concepto de ultra-
nacionalismo de corte fascista de ia sociedad y obede-
cian a “consignas internacionales come el marxismo o ef
atefsma”. ‘

De acuerde con su criterio, el denominador comiin de las
personas desaparecidas por la represion, entre los que se
nallaban algunas que procedian de otros pafses y que for-
maban grupos o familias nacionales -espafoles, italia-
nos, uruguayos, franceses, chilenos-, era su pertenencia
a un mismo grupo nacional: el argentino. Todos integraban
ese grupo nacional y a todos se los elimind en funcion de
su prescindibilidad para “la nueva nacidn argentina” (2).

Sin embargo, el juez Garzdn considerd que ademds de
impactar en contra de un grupo nacional, ef plan fue mas
alla, toda vez que incluyd otra finalidad, cual era la des-
truccién sistematica de personas de una determinada
ideclogia por su mera pertenencia a tal grupo.

Pese a que los grupos politicos o ideoldgicos no se en-
cuentran protegidos por la Convencidn Internacional para
la Prevencion y Sancién del Crimen de Genogidio, argu-
mentd que durante las sesiones preparatorias de aqué-
Hla, se discutio acaloradamente en relacién con los grupos
que debiar: ser protegidos, afirmandose que los politicos
e ideoldgicos debian ser tratados de igual modo gue i0s
religiosos, pues ambos tienen una idea comdn como fac-

- tor de cohesién entre sus miembros.

También afirmé que los hechos investigados podian, ade-
mas de consistir en la destruccion de un grupo nacional
y politico, ser subsumidos en la destruccién de un grupo
por motivos refigiosos. Tan es asi, exprest, que ef accio-

nar militar estuvo guiado por preservar lo que ellos deno-
minaban la moral occidental y cristiana frente al interna-
cionalismo y el marxismo, es deciy, frente al ateismo.

De modo gute los actos de destruccién estuvieron dirigi-
dos, de acuerdo con la mirada de ios perpetradores, a
menoscabar a un grupe cohesionado por su comun ideo-
logia atea 0 no occidental ni cristiana, en razén de su
ateisme 0 no aceptacion de la doctrina v las creencias
cristianas.

El hecho de que en la Argentina existiesen nifios desapa-
recidos que fueron segregados de sus familias para que
se desarrollaran en la ideologia cristiana v no en la atea
0 no cristiana de sus familias constituyd un elemento que
estimo como esencial para calificar la conducta como ge-
nocidio de un grupo cohesionado, segln 10s ejecutares de
los delitos, por su discrepancia con |a refigiosidad cristiana,

Concluyd el magistrado que impactar negativamente
en conlra de un grupo por su ateismo ¢ su comUn no
aceptacion de la ideologfa religiosa cristiana supone su
destruccidn como grupo religioso; en la medida en gue,
ademas, el colectivo a destruir se comporta técnicamente
como chjeto de identificacion de la motivacién o elemen-
to subjetivo de la conducta genocida.

a) La cuestion ante la sala penal de la audiencia
ndacional

Meses después, el 4/11/1998, la sala de lo Pena! de la
Audiencia Nacional de Madrid confirmé la tesis de! jusz
Garzény, en consecuencia, la jurisdiceiéh de Espafia para
conocer de los crimenes de genocidio y terrorismo cometi-
dos durante ta dictadura argentina (3).

Sin embargo, casi siete afios después, la sala de lo Pe-
nal de ia Audiencia Nacional (seccién tercera} condend
al acusado a la pena de 640 afos de prision como au-
tor responsable de un delito de lesa humanidad previsto
en el art. 607 bis, CPen. espaiiol, con causacién de trein-
‘ta muertes con alevosta, un delito de detencitn ilegal y un
delito de torturas (4).

Concluyd gue, segin lo indicaban las pruebas aportadas,
el acusado conoeia que las actividades ilicitas desarrolla-
das en la ESMA se incardinaban en el plan ideado v efecu-
tado por las Fuerzas Armadas para establecer un determi-
nado sistema politico e ideoldgico, previa eliminacién de

el interés de la comunidad internacional en su persecucidn y castigo. Luego, en 1a no persecucion penal de los hechos en la
Argentina y la existencia de victimas espaficlas que se vieron afectadas directamente por los actos de Scilingo, “imbrinca-
dos en el contexto de guerra sucia organizada contra la subversion”. Por (iltima, la sujecion del encausado a la jurisdiccién
espafiola también determind el ejercicio de esa jurisdiccion. Al respecto, Capelld i Roig, Margarida, “Los crimenes gontra la
humanidad en el caso ‘Scilingo™, Revista Electronica de Estudios [nternacionales, n. 10, 2008, WWW.reei.org,

(2) Segin Ia tesis de Garzon, la definicién de grupo nacional no excluye los casos en los que ias victimas son parte de! propio
grupo transgresos, es decir, los supuestos de "autogenocidio”, como el caso de los asesinatos masivos ocurridos en Cam-
boya. Expresion que implica una destruccion masiva perpetrada en el interior dal propio grupo, por miembros del mismo y

respecto de un segmento importanie de aquét,

{3) Audiencia Nacicnal, sala de lo Penal, pleno, rollo de apelacion 84/1998, seccisn tercera, sumario 19/1997.

(4) Asi sucedid el 19/4/2003, por medio de la sent. 16/2005, sumario 18/1997, rollo de sala 13971997, Juzgado Cen-
tral de Instruccion n. 5, secc. tercera, sala de lo Penal de la Audiencia Nacienat. En dicha ocasion, se le impusieron 30
penas de veintitin afios de prision y dos penas de cinco afios; con un limite de cumplimiento total de 30 afos, a raiz de su
presencia comprobada durante fas sesiones de tortura en la ESMA sin hacer nada por impedirlas o evitarlas.

Buengs Aires, 2011, fasc. 11
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aquella parte de la poblacién gue por motives politicos,
ideolégicos o religiosos pudiese representar un obstaculo,

Lo cierto es que entonces la sala rechazd la calificacion
propuesta de genocidio al considerar que la incorpora-
cién de los crimenes contra fa humanidad en el afo 2004
vino a suhsanar el defecto formal de inadecuacion del de-
recho espafiol al derecho Internacional en materia de re-
presién de los crimenes contra la humanidad.

Tal cosa, por cuanto hasta entonces el genocidio era la
Gnica tipificacion prevista de delito contra la humanidad
integrada a dicho ordenamiento interno y faltaba, por lo
tanto, una regulacion concreta respecto de otras figuras
de crimenes contra la humanidad existentes tanto en el
derecho internacional consetudinario como cohvencio-
nal; vacio que solo podia ser paliado por medio de una in-
terpretacion amptia del detito de genocidio (5).

De modo gue el tribunal considerd gue para enfonces
resultaba juridicamente correcto, ademas de aplicar el
art. B07 bis -~crimenes contra la humanidad-, veservar
una interpretacion “superestricta v restringida del delito
de genocidio”; es decir, una gue se atuviera al tipo origi-
nal convencional en contraposicion a la definicidn de eri-
menes contra la humanidad, de cardcter mas amplio y
cOmprensivo.

b) Amicus curiae en el juicio a Scilingo

En el mes de abril de 2007, la Allard K. Lowenstein In-
ternational Human Rights Clinic de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Yale efectué una presentacién
a titulo de amicus curiae {8). En dicha oportunidad pro-
cesal, el Tribunal Suprema debia resolver el recurso de
casacién interpuesto pos el acusado y, simultdneamente,
por la acusacidn particular, quien habia planteado su dis-
conformidad con los argumentos utilizados por la Audien-
cia Nacional para desestimar la calificacion de los hechos
como un genodidio.

Dicha presentacidn profundizod la cuestidn relativa a si
los actos atribuidos a Scilingo y, en términos mas genera-

les, los sucesos experimentados durante el terrorismo de
Estado.en la Argentina de 1976/1983 podian reputarse
como constitutivos del crimen de genocidio.

Sin embargo, la presentacion del amicus curiae se opu-
50 a esa tesis con muy sdlidos argumentos juridicos {7).

Sostuvo gue la Audiencia Nacionat habia efectuado una in-
terpretacion amplia de la nocién de “grupe”, a partir de la
cual considerd que las victimas integraban una de las cate-
gorfas establacidas en la Convencion: los grupos naciona-
les. Expresé, ademas, que aquéila habia ignorado, o al me:
nos diluido, el requisito de la “intencionalidad genocida”.

La Convencidén contra el Genocidio define como sujeto pa-
sivo del crimen a 1os grupos nacionales, étnicos, raciales
o religiosos. En funcién de ello, considerd fundamental
determinar si fas victimas de la dictadura militar argenti-
na compartian los mismos origenes nacionales o sus ca-
racteristicas étnicas, raciales o religiosas (8).

Sostuvo e amicus que cuando resulta imposible diferen-
ciar el grupo de las victimas del de los perpetradores so-
bre |a base de cualquiera de los rasgos relevantes para la
definicidn de "grupo”, de acuerdo con el derecho aplica-
ble al tipo de genocidio, los perpetradores no pueden ser
hallados penalmente responsables de ese crimen. Tal re-
suftd ser el caso argentino, en donde [a mayoria de las vic-
timas no pueden ser diferenciadas de los perpetradores
sobre la base de tales rasgos (9).

Afirmé que la campafia que planificd los atagues sobre
las victimas fue dirigida contra toda oposicion a los va-
lores morales, politicos y econdmicos del régimen, sin
considerar el origen nacional, la etnla, raza o religion de
quienes eran sospechosos de sostener puntos de vista
estimados como inaceptables.

Las victimas de los actos represivos compartian, o {os
perpetradores consideraban que compartian, perspec}i-
vas politicas comunas o, al menos, una oposicion comdn
al régimen militar. En funcién de ello, el amicus conside:
rH gue constituian un grupo politico y que fueron persegul-
das por sus supuestas creencias politicas (1.0).

{5) La sala considerd que esa interpretacion amplia sélo era pesible a faita del lipe general d? jos gnmenes Qontra la
humanidad. A punto tal que en esas circunsiancias, el tipe convencional de genocidio debia aglscqrse tenlendt_) er:
cuenta ta evolucidn producida en el seno de la sociedad internacional, “mas alla det concepto tecnico superestricto

contenido en la Convencion Internacional de 1948.

(6} La Allard K. Lowenstein International Human Rights Cilnic consiste e|_1 un_ curso de la Facultad de DeLechﬁ de Ye:)lse bq:_g
proporciona a los estudiantes una experiencia de primera mano en el am/bl.to de la defensa de los derechos qm?Z p Jio
la supervision de abogados especialistas en derecho internacior_lai. La climcg Ile»fa a cabo proyectos tanto a nivel de litig
como de investigacion a favor de organizaciones y victimas individuales de viclaciones a ios derechgs humanos.

(7) El texto de su presentacion puede verse en www.derechos.org/nizkor/espana/juiciooral/doc{yaleamlcugl.html. .

(8) El amicus recordd que el “grupe nacional” comprende & persoggs de un origen.nacional c?rr_mn, que remlt.r-f_ta una me;;e;;zis-
1ura, lengua y forma de vida tradicional peculiares de una nacion. Por consiguiente, las chma/ns de los militares a_;g s

", eran un grupo nacional, puesto que provenian de una variedad de culturas ¥ no todos tenian una forma de vida prop

de una nacion determinada.

(9) Mediante dicha aclaracién abordd la posiulada similitud entre los suceses acontecidos en la Argentina vy en Camboya,
sefialando que “Confundir ias ejecuciones masivas de los miembros del mismo grupo que 2i de los perp:etrador_es con
genocidio no es conforme con ia finatidad de fa Gonvencitn Internacional, gque buscaba proteger & las minorias nacionales

de crimenes basados en el odio &tnico”.

{10} L os milllares argentinos definfan los blancos de su campafia de manera jlimitada y sobre fa b'ase de su supuesta amenaza
contra la seguridad. Esta amenaza contra la seguridad provenfa de un sector de Jz ciudadania que reputaban sospechoso
de ser subversivo, basdandose en su forma de pensar, actividades, relaciones o adscripcion politica.
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Sin embargo, los grupos politicos fueron intencienada-
mente excluidos de la defiricidn de genocidio formulada
por la Convencion internacional de 1948; exclusidn que la
préctica internacional subsiguiente no ha ampliado. Prue-
ba de ello resultan los estatutos del Tribunat Penal Inter-
nacional para la ex Yugoslavia, para el Tribunal Penal In-

ternacional para Ruanda y el correspondiente a la Cotte
Penal internacional.

Las victimas de los cyfmenes comprendieron también a
ciudadanos no argentinos, pero estas victimas no consti-
tuyeron fampoco un grupo tal cual se define en el derecho
aplicable al genacidio. Y no fueron; claro estd, torturadas
0 asesinadas por motivo de su nacionalidad. Argentinos y
no argentinos fueron igualmente perseguidos, detenidos,
torturados y asesinados porque se los presumia oposito-
res a la dictadura militar o a los valores que aquélla de-
cia defender,

La Convencidn contra el Genocidio v Ia jurisprudencia in-
termnacional requieren no sélo qgue el objeto de los actos
prohibidas sea un grupo permanente o estable, sino, ade-
mas, que los perpetradores posean una intencionalidad
genacida; es decir, que los actos sean llevados a cabo con
la intencidn de destruir, total o parcialmente, a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso, en cuanto tales (14).

Para constituir erimenes contra la humanidad, sostuvo,
fos actos prohibidos, incluyendo el asesinato de miles de
personas, pueden ser consumados por diversos motivos.
Mientras que para resuitar un genocidio, en cambio, han
de ser cometidos con la intencién de destruir a uno de los
grupos protegidos por la Convencion Internacional.

En el caso argentino, las victimas fueron consideradas
blanco por sus supuestas creencias politicas y porque los
militares estimaban que eran incompatibles con su pro-
yecto politico v social, asi como un peligro para la seguri-
dad del pais. De lo que se desprende que no fueron ob-
jete de atague en razén de su pertenencia a un grupo en
particular, sino en virtud de sus supuestos puntos de vis-
ta politicos individuales o de sus valores sociales.

Dade gue las victimas, si acaso pudiera considerarse que
constitufan un grupe, no integraban uno respecto del cual

los ejecutores pudieran tener la intencidn requerida de
destruir, los crimenes contra. las mismas, incluidos el en-
carcelamiento, las torturas y los asesinatos, no constitu-
yeron genocidio desde una perspectiva técnico-juridica
propia del derecho internacional.

El amicus conciuy6, entonces, que los actos criminales lle-
vados adelante por |a dictadura civico-militar en la Argen-
tina resultaron, sin que su gravedad y horror se vean en
un apice disminuidos, crimenes contra la humanidad (12).

¢) La sentencia del Tribunal Supremo

Tiempo después, al resolver la casacién interpuesta, ia
sala Segunda de lo Penal def Tribunal Supremo espafiol
rechazd la tipificacion de genocidio (13},

Sostuvo en la ocasidn gue la diferencia esencial entre los
crimenes contra la humanidad y e delito de genocidio ra-
dica en la limitacion de los grupos perseguidos y, espe-
cialmente, en fa exigencia de la intencién o propésito de
destruir al grupo patcial o totalmente, que es el elemento
especifico del segundo de elios.

Recordd, ai respecto, que 10s efementos constitutivos del
delito de genocidio son, por un lado, la conducta objetiva
constituida por uno de los actos enumerados en el pre-
cepto; por otro, el elemento subjetive referido a la necesi-
dad del dolo en la ejecucion de taies actos; y, finaimente,
un elemento de intencidn especial consistente en el pro-
pdsito de destruir, total 0 pargialmente, a uno de los gru-
pos protegidos. Este (itimo es, en definitiva, el elemento
que distingue el genocidio de los demds crimenes contra
la humanidad {14).

En tal contexto procesal, ademas, indic que por “grupo”
puede entenderse un nimero relevante de personas re-
lacionadas entre si por caracteristicas comunes que las
diferencian de los demads miembros de la poblacién. El
grupo nacional, en tal sentido, se ha entendido como un
conjunto de persenas con un origen nacional coman.

- En el caso "Akayesu”, el Tribunal Penal Internacional para

Ruanda definio el grupo nacional como aquel integrado
por individuos que comparien un vinculo legal basado en
la ciudadania comiin que les otorga derechos y obliga-

{11) De acuerdo con eilo, la intencionalidad genocida requiere que los actos sean perpetrados en contra de personas que per-
tenecen a un grupo especifico y que sean consideradas blanco en razon de esa misma pertenencia; actos ejecutados con
la intencidn de destruir totat o parcialmente al grupe del que la victima forma parte.

(12) €l amicus curiae concluyd que “Baja el derecho internacional, la conducta de Seilingn constituye claramente crimenes con-
tra ta humanidad. Los crimenes de la campana del régimen militar no responden a los etementos del crimen de genocidio,
y los actos de Scilingo (actus reus) y su intencionalidad (mens rea) no rednen los requisitos de genocidio”.

(13) Ccurrid dos ahos mas tarde, el 1/10/2007, medianie la sent. 798/2007, por medio de fa cual se resolvid el recurso de
casacidn por infraccién de ley y quebrantamiento de forma interpuesto por Adolfo F. Scilingo y la acusacién particular contra
la sentencia dictada por la Audiencia Nacional, sala de lo Penai (seceién tercera), de fecha 19/4/2005. La acusacién par-
ticular planted entonces su disconformidad con los argumentos utilizados por a audiencia para desestimar la catificacion

de los heches como un delito de genocidio.

(14) Segdn afirmd el tribunal, “Las motivaciones concretas de cada uno de los autores, o de éstos en su conjunto, para la
gjecucion de la conducta, resultan irrelevantes, pues lo decisivo es Ia identificacion dei grupo v la voluntad final de destruc-
cién del mismo. Dicho de otra forma, es intrascendente que las razones de externunar un grupo nacional, étnico, racial o
religioso sean nacionates, étnica, raciales o religiosas o sean cualesquiera otras diferentes: lo gue impotta es que el grupo
se identifique y se diferencie de ofros por razones naclonales, étnicas, raciales o religlosas, y que los individuos sean perse-
guidos por su pertenencia real o aparente a tal grupo, con la finalidad de lograr la destruccion del mismo”.
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ciones reciprocas (15). Y que la sefial identificatoria del
grupo a efectos de establecer el objeto del propdsito des-
tructivo en el autor, necesariamente ha de ser una de las
previstas en et {ipo; es decir, nacional, étnica, raciat o re-
ligiosa (18).

El Supremo Espafiol expres, ademas, que “es el texto li-
teral del precepto el que impide que el grupo protegido
se identifique sin tener en cuenta uno de los aspectos t-
picos. La ausencia de una cldusula de cierre 0 una ex-
presidn similar resulta fuertemente indicativa de que no
se enumeran a tituto simplemente ejemplificativo (...) De
esta forma, un grupo hacional no podria dividirse en dos
0 mas grupos hacionales diferenciados entre sf con are-
glo a criterios extranos al tipo”.

De modo tal que si dos grupos comparten la misma nacio-
nalidad, ese elemento no serd Gtil para realizar la ident-
ficacién del grupo gue se pretende destruir, £s posible el
genccidio de un grupo nacional religioso, naclonal étnicoo
naciohal racial, en cuanto a gue generalmente et propdsito
de destruccion del grupo se circunscribe a una determina-
da zona geografica, normalmente delimitada por las fron-
teras del pais. Por el contrario, no lo seria la destruccion
de un grupo nacional, parte a su vez del mismo grupo na-
cional, sélo distinguibles entre si por otro criterio diferente.

Expresd que en el case no resultaba posible identificar &l
grupe formado por las victimas como un grupo nacional,
pues sus integrantes compartian la nacionalidad con el
grupo de autores, lo que impide que se tome como etemen-
to identificativo y distintivo. Y que pese a que en ef caso ar-
gentino se hacen algunas referencias a elementos de tipo
religioso, aisladamente o junto con olros, como caracie-
risticos de algunos integrantes del grupo de los autores,
aquéllos son insuficientes para considerar gue el elemenio
distintivo de ese grupo fuese precisamente la religion (L7).

Por (ltimo; en relacién con los grupos potitices; considerd
que la doctrina es practicamente unanime al aceptar que
quienes elaboraron la Convencion acordaron no incluirlos
exprasamente en su redaccion (18).

ML CASO “ETCHECOLATZ” Y.
«YON WERNICH”

Las sentencias condenatorias dictadas por el Tribunal
Oral en lo Criminal Federal n. 1 de La Plata en contra de
Miguel 0. Etchecolatz, primero, y luego respecto de Chris-
tian E. Von Wernich, afirmaron que tos hechos atribuidos &
los imputados habfan sido cometidos en el marco del “ge-
nocidio que twvo lugar en la Replbiica Argentina entre los
afios 1976 y 1983". Dejaron alli plarteada, ademds, “la
necesidad ética y juridica de reconocer que en la Argenti-
na tuvo lugar un genocidio” (19).

Para calificar los hechos, sin embargo, el tribunal tuvo en
cuenta los tinos penales sobre |a base de los cuales se in-
dago, procesd ¥ requirié 1a elevacion de |a causa a juicio
en contra de los imputados, por considerar (jiie ese razo-
namienio se ajustaba con mayor facilidad al principio de
congrirencia sin poner en riesgo la estructura jurldica del
fallo (20).

Ante ta exclusion de los grupos politicos de la definicién
adoptada por la Convencion Internacional para fa Preven-
cién y Castigo del Crimen de Genocidio, el tribunal se pre-
gunto si las decenas de miles de victimas del terrorismo
de Fstado integraron o no el flamado “grupo nacionat” al
que alude la Convencién. '

La respuesta fue contestada de modo afirmativo, sobre fa
pase de “gue no hay impedimento para la categorizacion
de genocidio respecto de los hechos sucedidos en nues-
tro pais en ef periodo en cuestion, mas alla de la califica-
cifih legal que en esta causa se haya dado a esos hechos
a efectos de imponer la condena y la pena” {21).

(15) Trial Chamber, “Prosecutor v. Akayesu, Jean Paul”, ICYR-96-4-F, 2/9/1998, Judgement. o . .

{16) £n la identificacidn det grupo, afirmd el Supremo, es posible tener en cuentqcriterios gubjetwgs qBrlvados dela perspgctlva
del autor; a punto tai que es posible a Wentificacién de un grupo por exclusién, es decir, constituiclo por aguellos en guienes
no concurra la noia identificativa que tienen en cuenta los autores. . .

(17) Comentando este proceso, Alicia Gil Gil sostuvo que “el concepio int?rnacional de genocidio es y i]a sido siempre estrlctc:
{...} €l delitc de genocidio no ha variado un apice desde su tipificacion de 1948 he}s:ta nuegtros dias vy no corrgsponde a
iuez el cuestionamiento de su, por otra parte, muy clara redaccion {...) La d_estruccwn r_;armal de un grupo nacional nc es
equivalente ni debe abarcar et autogenocidio, es decit, la destruccion parm_al del.pmpm grupo n?cwgr_wal, :ciunque puedaln
existir subgrupos diferenciados por la ideoiogia®, "La sentencia de la audiencia nacional en el caso ‘Scilingo’™, RDP, 2005-1,

Ed. Rubinzal-Culzoni, p. 532.

(1.8) Los magistrados firmantes, sin embargo, sostuvieren que “la exclusién de los grupes politicos se ha basado er_1 ocasiones
en su falta de estabilidad y en que las razones de la pertenancia son variables y fuedan a la voluntad cle[ sujeto, lo cual
como ha puesto de relieve algin auter, resulta escasamente congistenie si se aceptan como grupos Protegldos los grupos
religiosos, respecto de tos cuaies tales caracteristicas son en aiguna medida iguatmente predicables™.

{19) La primera de ellas, causa 2251/2006, procedente del Juzg. Fed. n. 3 de fa ciudad de La Plata, se_nt. del 19/9/2006,
La cuestién habia sido entonces pianteada por los letrados representantes de la querella de Nitda E. Eloy, Jorge J.
t Gpez y ia Asociacion de ex Detenidos Desaparecidos, quienes solicitaron que se condenase al acusado por el (Eiellto de
genocidio. La segunda, causa 2506/2007, sentencia del mes de noviembre de 2007, en cuyos alegatos la mayoria de Jas

La experiencia argentina 1976,/1983...

Para dar fundamento a la posicidn adoptada, los jueces
recurrieron a los términos de! failo del 4/11/1998, co-
trespondiente al pleno de la sala de lo Penal de la Audien-
cia Nactonal-de Espafia, af intervenir en la causa donde
luego se condend a Adolfo F Scilingo; ocasion en la que
dicho organismo jurisdiccional considerd que los hechos
sucedidos en la Argentina constituian genocidio, aun
cuando el propio Codigo Penal espaiiol ighorase como vic-
timas a los grupos politicos.

Entonces, los magistrados espafioles sefialaron que la ac-
cion plural y pluripersonal investigada fue perpetrada con-
tra un grupo de argentinos o residentes en la Argentina
susceptible de diferenciacién y que, indudabiemente, fue
diferenciado-por los artifices de la persecucion vy el hosti-
garmiento. Se tratd de una accién de exterminio que no se
hizo al azay, de manera indiscriminada, sino que respon-
di6 & la voluntad de destruir a un determinado sector de
la poblacitn, un grupo sumamente heterogéneo, pero di-
ferenciado {22).

La sala de lo Penal de la Audiencia Nacional considerd en-
tonces que la represion de un crimen horrendo, como ef
genocidio, requiera que los términos “grupo nacional” no
signifiquen "grupo formado por personas que pertenecen
a una misma nacién”, sino, simplemente, grupo humano
nacional, grupo humano diferenciado, carasterizado por
aigo, integrade en una colectividad mayor.

Ei Tribunat Oral en lo Criminrat Federal n. 1. de La Plata
también se remitié al auto firmado por el juez de la Au-
diencia Nacional de Espafia, Baitazar Garzon, en fecha
2/11/1999, oportunidad en la que sostuve que las Jun-
tas Militares impusieron un régimen de terror basado en
la eliminacién calculada y sistematica desde el Estado, a
lo large de varios afios, de miles de personas en forma
violenta. Accidn sisteméatica cuyo fin era conseguir la ins-
tauracion de un nuevo orden en el que no cabian determi-
nadas clases de personas (23).

Fara dar fundamento a su tesis, los magistrados argen-
tinos también recurrieron al aporte del socidlogo Daniel

'

Feierstein, quien defendis fa tesis del genocidio en razén
de la persecucion y eliminacién de un "grupo nacional”. Se-
gln el autor, “la caracterizacién de grupo nacional es ab-
solutamente valida para analizar los hechos ocurridos en
la Argentina, dado que los perpetradores se proponen des-
truir un determinado tramado de las relaciones sociales
en un Estado para producir una medificacion lo suficien-
temente sustancial para alterar ia vida del conjunto” (24).

IV. CAUSA “SUAREZ MASON”

El magistrado a cargo del Juzgado Nacional en lo Criminal
y Correccional Federal n. 3, Dr, Danie} Rafecas, abords [a
cuestion relativa a la responsabilidad del ex teniente ge-
neral Jorge R. Videla por los actos cometidos bajo la 6rbi-
ta del Primer Cuerpo del Ejército, correspondientes al pe-
riodo en el cual se desempeiié como comandante en jefe,
es decir, entre ef 24/3/1976 y el 31/7/1978 (25).

£n ese contexto procesal, y a fin de dar respuesta a los
planteos formulados por los acusadores particulares,
destinados 2 que se calificasen los crimenes investigados
como cometidos en ef marco de un genocidio, profundizé
los aspectos centrales relativos a la represidn ensayada
durante la Gltima dictadura militar en la Argentina.

Aquélla, segiin expresd, estuvo “contaminada” por ias
practicas e ideologias propias del gobierno nacional-
socialista de Alemania de las décadas de los afos 30 y
40 del sigio pasado, lo cual comprendio, entre otros ac-
tos, el secuestro de personas, su traslado a lugares clan-
destinos de detencion, su sistemdtica tortura y luego la li-
beracidn, {a legalizacion o la muerte.

Indico, & su vez, gue en su afdn de obtener “la solucién fi-
nat a la cuestidn subversiva” (26), se llevd adelante una
metodologia que implicd el secuestro en centros clandes-
tinos, torturas, asesinatos y la desaparicion forzada de
personas, que se fue guiando de acuerdo con considera-
ciones politicas a efectos de determinar quiénes eran los
destinatarios sobre los que debia ejercerse el poder pu-
nitive ilegal.

(22) Segin el fallo en cuestion, “El grupo perseguido y hostigado estaba integrado por aquellos ciudadanos que no respon-
dian al tipe prefijado por los promotores de la represién como propio del orden nuevo a instaurar en el pafs. El grupo lo
integraban ciudadanos contrarios al régimen, pero también ciucadanos indiferentes al régimen. La represion no pretendio
cambiar fa actitud del grupo en relacién con el nuevo sistema politico, sino que quiso destruir el grupa, mediante {as deten-
ciones, las muertes, las desapariciones, sustraccién de nifios de familias del grupoe, amedrentamiento de 10s miembros dea!
grupo. Estos hechos imputados constituyen el delito de genocidia”. ‘ .

(23) Concretamente, segln ef fallo referido, aquelias que no encajaban en el cliché establecido de nacienalidad, occidentalidad
y moral cristiana occidental. Es decir, todos aquellos que, segun la jerarquia dominante, no defendian un concepto de uitra-
nacionalismo de corte fascista de la sociedad, obedeciendo a “consignas internacionales como el marxismo o el atefsmo”,

(24) Segun el fatlo del tribunal platense, citando textualmente la opinién de Felerstein, "es evidente que &f grupo nacional ar-
gentino ha sido aniquilado en parte y en una parte suficientemente sustancial como para alterar las relaciones sociales al
interior de la propia nacién {...) El aniguilamfento en la Argentina no es espontdneo, no es casual, no es irracional: se trata
de la destruccion sistematica de una parie sustancial del grupo nacional argentino, destinado a transformarlo como tal, a
redefinir su modo de ser, sus relaciones sociales, su destino, su futuro”,

querellas y 1a fiscalia postularon que los hechos ohjeto de juzgamiento eran constitutivos del crimen de genocidio. .
{20} Se lo condend come coautor penaiments responsable de los delitos de homicidio caliﬁcadg. autor mediato de los delites
de privacion ilegal de la libertad calificada y aplicacion de tormantos respecto de una pluralidad de personas a la pena de
reclusion perpetua ¢ inhabilitacion absoluta perpetua. , .
(21) En palabras del primer votante, el Dr. Carlos Rozanski, “me permi@ rect)’rc!ar una vez la importancia que tiene el reco-
nocimiento de la verdad para la construccién de fa memoria colecliva. Maxime en sociedades que come la nuestra han
padecido el genocidio que motivé entre otros el juicio que acaba de finalizar”.

i Procesal Penal
1884 Revista de Derecho Penal y

(25) Causa 14216/2003, caratulada "Sudrez Mason, Carlos y otros s/privacion ilegal de la libertad {..)", Juzg. Nac. Crim. y Corr.
Fed. n. 3, Secretaria n, 6, con extensién a los hechos ohieto de investigacion en causas 263772004 y 11758/2008 del
mismo juzgado, sent. del 25/7/2008.

{26) La analogfa con la llamada “Solucién final de la cuestion judia” por parte del Tercer Reich aleman a la que aiude Rafecas
es evidente. Recordemos aqui que en la primera mitad de 1944, durante los preparativos de [a invasién a la Union Soviéti-
ca, el exterminio de los judios se convirtié de una idea abstracta en una instruccidn operativa. Al respecto, Gutman, !srael,
“Holocausto y memaria”, Centro Zalman de Historia Judia-Yad Vashem, Jerusatén, 2003, p. 181.
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De acuerdo con ello, entonces, de lo que se trato fue de
desmantelar los circuitos de militancia politica y de sosteni-
miento econdémico de las organizaciones armadas, y de lo
que los militares consideraban sus organizaciones de su-
perficie, de cobertura, de encubrimiento o de apoyo mate-
rial o discursivo; lo cual incluyd a docentes, estudiantes,
refigiosos, intelectuales, politicos y gremialistas.

A sU criterio, la condicidn de pertenencia a un grupo na-
cienal, étnico, racial o religioso nada tuvo gue ver con los
motivos que lievaron a la produccién de los padecimien-
tos infringidos a las victimas; a punto tal que entendid
cormno indiscutible fa homogeneidad que presentaban en
tal sentido los perpetradores y las victimas.

Con relacidn a la referencia al grupo nacional, estimé
que no resulian convincentes aquellas argumentacio-
nes gue invocaban una suerte de estrategia de reempla-
7o de un ser nacional por otro, nuevo, delineado por las
demandas ideotdgicas del poder autoritario. En o sustan-
ciai, debido a que el discurso y la praxis de los perpetra-
dores se apoyd en consideraciones ideoldgicas de corte
netamente politico, alejadas de la cuestion de la naciona-
lidad de unos y otros, fa gue nunca fue puesta en duda ni
fue objeto de persecucién en si misma {27).

Respecto de la hipdtesis de una persecucion ensayada
a partir de motivaciones religiosas, que gravitase en tor-
no a la sobre-representacion del colectivo judio entre los
detenidos del régimen civico-militar (28}, afirmé que tal
incidencia resultd consecuencia de una represion princl-
palmente focalizada en los grandes centros urbanos, en
donde la gran mayoria los ciudadanos argentinos de ori-
gen judio estaba establecido. ¥, mas precisamente aun,
en contra de actividades, profesiones y sectores de fa mi-
litancia politica en donde ese colectivo tenia una repre-
sentacidn marcada, que no guardd estricta medida con el
porcentaje tle la poblacion judia en general, para la épo-
ca inmediatamente previa al golpe de Estado de 1976.

Es decir que no se ensayd una persecucicn debido a su
calidad de judios v con fa intencion de destruir total o par-
cialmente a esa colectividad, sino que la voluntad de los
perpefradores estuvo guiada también en este punto por
motivaciones eminentemente politicas. Prueba de lo cual
resulta que ninguna de las otras confesiones -y menos,

sus cultos y practicas—-, incluyendo |a cristiana protestan-
te, la cristiana ortodoxa y la isldmica, entre ofras, fueron
perseguidas en aquel periodo. Es més, inclusive la gran
mayoria de las victimas profesaban exactamente ja mis-
ma religion catdlica que la defendida oficialmentg por la
dictadura (29).

A criterio def magistrado, los actos criminalas consuma-
dos desde la estructura estatal durante el transcurso de
ta Gltima dictadura cfvico-mititar en la Argentina estuvie-
ron guiados por una finalidad politica incuesticnable, toda

vez que llevaron fa intencién de impactar en un colecti-

vo identificable en razon de una naturaleza tal. Dentro de
aquél cabian personas que se opusieron activamente al
régimen entonces en vigencia y otros que desarroliaban
ocupaciones y profesiones en contextos considerados pe-
ligrosos o de riesgo, peto que, en uno y otro casoe, si algln
elemento en comin poseian, era su calidad de disidentes
ideolégicos a esa elite dominante.

De acuerdo con ello, dado que la Argentina ratificé ef tex-

t0 de ta Convencidn sobre la Prevencidn y Sancidn del Cri-
men de Genocidio (30} ¥ que es dicha definicidn jurid-
ca de genocidio provenienie del derecho internacional la
Unica fuente formal de aplicacion al caso, hahida cuenia
de la omision de su tratamiento a nivel local, no resuita
posible considerar los grupos politicos como victimas de
este crimen. En lo sustancial, debido & que las agrupacio-
nes reunidas alrededor de creencias v précticas politicas
o0 ideologicas no resultan ser uno de los grupos protegidos
por el mencionado instrumento internacional.

No obstante ello, al momente de finalizar su analisis, el
Dr. Rafecas dio por probado que los hechos ventitados en
la causa “constituyen indudablemente un genocidio poii-
tico o politicidio”; afirmacion sobre la que habré de volver
luego a la hora de arribar a las conclusiones generales del
presente trabajo.

V. CAUSA “VARGAS AIGNASSE”

El 28/8/2008, ¢l Tribunal Oral en lo Criminal Federal de
Tucuman dictd sentencia en los autos “Vargas Aignasse,
Guillermo s/secuestro y desaparicion”, per ta cuai se con-
dend a los imputados Antonio D. Bussi y Lucianc B. Me-
néndez a la pena de prisién perpetua e inhabilitacién ab-
scluta y perpetua {31).

{27} Es decir que las persecuciones y toda fa secuencia de acios dirigidos sobre las victimas no estuvieron orientados a impac-
tar sobre los individuos en razén de su calidad de argentinos, 0 como titulares de alguna otra nacionalidad en particular, y
con el objeto de destrulr total o parciaimente al grupo nacionat de pertenencia.

(28) Las victimas judias del terrorismo estatal en la Argentina rondaron entre un 5% y un 10% ded totat de aguélias, mientras
que {a poblacion de origen judio representaba entonces no mas del 1% de la poblacidn.

(29) A punto tai que durante este perfcdo fueron perseguidos centenares de sacerdotes, seminarisias, monjas y otras persenas
vinculadas activamente con la iglesia Catdlica, muchos de las cuales fueron asesinados o permanecen adn desaparecicos.

{30) Instrumento aprohado por ta Asamblea General de las Naciones Unidas el 9/12/1948 y cuya entrada en vigor tuvo lugar
el 12/1/1951. La Republica Argentina lo ratificé mediante el dec-ley 6286/1956, promulgado e 9/4/1956, y fue incor-
porado luego al ordenamiento juridico nacional ¢con jerarguia constitucional al ser incluido en el art. 76 inc. 22,CN,enla

reforma de 1994,

(31) Se traté det expte. V-03/2008, en el cual se los encontrd coautores materiales penalmente respensables de fa comision
del delite de asociacidn ilfcita y coautores mediatos penaimenie responsables de la comision de los delitos de violacion de
demicilio y privacion Hegitima de la libertad agravada en concurso ideal, imposicion de tormentos agravada, homicidio agra-
vado por aievosia, por el concurso premeditado de dos o mas participes y con el fin de lograr impunidad; todo en concurso
real, catificdndolos comoe deiitos de lesa humanidad, los cuatro Gitimoes delitos en perjuicio de Guillermo C. Vargas Algnasse.
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El tribunal considerd que Vargas Aignasse fue integrante

~deun "grupo politico” v, de acuerdo con ello, profundizé

Ja cuestidn en torno a si los actos ejecutados en sucontra

. podian ser subsumidos en el crimen de genocidio.
. Af'respecto, afirmé que las agrupaciones politicas, o reu-

nidas alrededor de presupuestos ideolégicos, no se en-
cuentran comprendidas dentro de los grupos protegidos
por la Convencidn Interacional para la Prevencion y Cas-
tigo de! Crimen de Genccidio (32).

Sostuvo, ademas, que tampoco puede afirmarse que el

7. delito de genocidio poses un alcance gue resulte com-

prensivo de los grupos politicos de acuerdo con el ius co-

T gens internacional con anterioridad al surgimiento de la
. Convencion Internacional, por cuanto la definicién de ge-
' nocidio es una construccion eminentemente moderna
- surgida en el plano académico sdlo a comienzos del si-

glo XX. A punto tal que, pese al antecedente del aniqui-
lamiento de la poblacion armenia flevada a cabo por el
Estado turco, s6lo se incorpord al derecho penal interna-
cional ante el espanto provocado por los ctimenes come-
tidos por el naciohal-socialismo aleman; v ello, mediante
la sancton de la Convencidn Internacional de 1948.

Considerd gue la jurisprudencia internacional, en particu-
lar la desarrollada a partir del establecimiento del Tribu-
nal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, el Tribunal
Penal Internacional para Ruanda y fa Corte Penal interna-
cional, cuyos estatutos se sujetan a fa definicién formu-
lada por la Convencién, no ha dado signos concluyentes
de encaminarse a ia inclusion de los grupos politicos en-
tre los grupos protegidos por &l crimen de genocidio (33).

A criterio del tribunal, tampoco los delitos perpetrados
contra Guillermo C. Vargas Aignasse pueden subsumirse
en el tipo de genocidio considerando a la victima come in-
tegrante de un grupo nacional, por entender que ello im-
plicaria asignarle a tal colectivo una significacién que no
es la que recoge el derecho internacional y, mas precisa-
mente, la Convencidn Internacional de 1948.

Segin sostuvo, con fa expresién “grupo nacional” el dere-
cho internacional se refiere a conjunios de personas liga-
das por un pasado, un presente y un porvenir comunes,

por un universo cultural comtn que inmediatamente re-
mite a la idea de nacién. El significado explicitado, a sg
vez, se asocia con la preocupacion de la comunidad inter-
nacional por brindar proteccion a las minorias nacionales
en el contexto del surgimiento de Estados plurinacionales
al término de la Segunda Guerra Mundial.

En tal sentido, destact que resulta dificl sostener que la
Repiblica Argentina configurase un Estado plurinacional
en la época en ia que tuvieron lugar los hechos objeto de
la causa, con al menos dos nacionalidades contenidas en
su teritorio, la de los golpistas y la de los perseguidos,
Clreunstancia, acaso, que permitiria entender los crime-
nes como acciones cometidas por el Estado, bajo control
de un grupo nacional, en ¢contra de otro grupo nacional. -

Desestimada la posibifidad de tipificar los actos como consti-
tutivos de genocidio, el tribuna! los subsumid como delitos de
lesa humanidad. Afirmd que una primera distincidn entre
los delitos comunes y los delitos de lesa humanidad surge
de los distintos ordenamientos juridicos que los tipifican:
mientras que los primeros sé encuentran individualizados
en normas que integran el ordenamiento penal interno de
cada Estado, los delitos de lesa humanidad, en cambio,
se encuentran tipificados en normas que integran el orde-
namiento penal internacional.

Otra de las distinciones posible, agregd, se desprénde de
la identidad de los sujetos lesionados: si bien unos y otros
implican |a lesién de derechos fundamentales de Jos se:
res humanos, los primeros lesionan fan s6io los derechos
basicos de la victima. Los delitos de lesa humanidad, en
cambio, implican una lesién a toda la humanidad en su
conjunto (34).

Segdn el juzgador, tales delitos son reputados como come-
tidos contra el derecho de gentes que la comunidad mun-
dial se ha comprometido a erradicar, porque merecen la
sancidn y la reprobacién de la conciencia universal al aten-
tar contra los valores humanos fundamentales (35).

.Sin embargo, se encargd de afirmar textuaimente que los
delitos cometidos contra Vargas Aignasse “configuran prac-
ticas genocidas y, asimismo, que sus auteres mediatos son
claramente genocidaires en el marco de una definicidon no

(32) Tras ese reconocimiento explicito, tal como en alguna de las otras sentencias aqui comentadas, recuerda que al margen de
la definicién juridica de genocidio que establece la Convencion, las definiciones no juridicas de genocidio desarrolladas en
el dmbito de la historia, la fitosofia, la sociologia y la ciencia politica en general tienden a resultar mas comprensivas con-
tinuando la propia linea de Lerkin, para quien la esencia del genocidio era la denegacion del derecho a existir de grupos
humanos enteros, en el mismo sentido en que el homicidio es denegarle a un individuo su derecho a vivir.

{33) Si bien en el citado fallo "Akayesu” el Tribunal Penal Internacional para Ruanda consideré que la Convencién Internacional
protegia a cualguier “grupo estable y permanente”, Io cierto es que en fallos posteriores -causas “Kayishema” y “Se-
manza”- volvib al criterio de considerar como contemplados los cuatra grupos previstos por el art. 2 de ese instrumento
internacional. Por su parte, e! Tribunal Penai Internacional para la £x Yugoslavia ha confirmado gire la definicién juridica de
genocidio deliberadamente excliyye a los miembros de grupos politicos -causa “Jelisic™-.

(34} Asi fue estabiecido por la Corte Sup. en autos “Arancibia Clavel, Enrigue L., Fallos 327:3294, consid. 38, voto del Dr.
Maqueda, al sefialar que el presupueste basico de los delitos de lesa humanidad es que en ellos "el individuo como tal no
cuenta, contrariamente a [o que sucede en la legislacidn de derecho coniin nacional, sine en la medida en que sea miem-

bro de una victima colectiva a la que va dirigida la accién”.

(35) La Corte Suprema ha abordado la cuestién relativa al criterio que hahilita a considerar a un mismo hecho como un tipo u
otro de delito. En tal sentido, sostuvo que "que el propdsito de ios crimenes contra la humanidad es proteger la caracteris-
tica propiamente humana de ser un ‘animal politico’, es decir, de agruparse y formar organizaciones politicas necesarias
para la vida social”, asi en “Derecho, René J.", sent. del 11/7/2007,
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juridica del genocidic pero, por as consideracions_gs ut.su~
pra expuestas, entiende que la victima no puede incluirse
an ninguno de [os grupos que tipifican la figura” {36). .

VL CAUSA “CARLONI DE CAMPOPIANO”

La C. Fed. Tucuman se pronuncié en fecha 17/9/2008
sobre |a naturaleza de los crimenes atribuidos a los impu-
tados Luciano B. Menéndez, Antonio D. Bussi, Alber-
to L Cattaneo, Albino M. A. Zimmermann y Roberto H.
Albornoz {37). L }
Tiempo antes, en fecha 20/6/2008, el magistrado a-car-
go del Juzgado Federal n. 1 de esa ciudad habia dictado
sUs proceéamierztos como presuntos autores de los deli-
tos de viclacién de domicilio, privacién ilegitima de la k-
hertad con apremios y vejaciones, foriuras y torturas se-
guidas de muerte, homicidio agravado, todos en grado
reiterado y en concurso con el delite de asociacion licita”
agravada en contra de 79 persenas (38).

En ocasién de apelar ese procesamiento, entre otros
pianteos, ta querella afirmé que los delitos de privacion
ilegitima de la libertad investigados en la causa fueren
cometidos en €l marce det delito de derecho internacio-
nal de desaparicion forzada de personas y de genocidio.

Sostuvo, también, que los detenidos desaparecidos y lue-
go liberados también fueron victimas del delito de genogci-
dio, pues formaron parte del grupo nacional a desteuir to-
tal o parcialmente, sometiéndolo a torturas y vejamenes
en el centro clandestino de detencién arsenal Miguel de
Azcuénaga.

La Camara, sin embargo, considerd que los delitos come-
tidos por las Fuerzas Armadas y de seguridad durante el
periodo 1976/1983, “configuran el contexto de crimen
contra la humanidad” conforme a fa tipificacion que en &
derecho penal internacional se encontraba vigente ai mo-
mento de los hechos (39).

Estimé, ademés, que los hechos investigados en la causa
no se adecuan al delito de genocidio. En lo fundamental,
debido a que no se encuentra demostrada la intencionali:
dad genaocida, es decir, el elemento intencional especifico
que et autor debe poseer al momento de perpetrar el deli-
to y gue consiste en la intencitn de destruir total o parcialf
mente un grupe nacional, étnico, racial o religioso en ra- -
z6n de las caracteristicas mismas de &se grupo.

De conformidad con la reiterada jurisprudencia del Tribu-~
nal Penat laternacional para |a ex Yugoslavia y del Tribunal
Penal Internacional para Ruanda, este requisito radica en
el hecho de que las victimas no son seleccionadas comao
blanco en virtud de sus cualidades individuales, sino por-
gue pertenecen a un grupo. Esta intencionalidad supone
un dolus specialis, que se requiere ademas de ta voluntad
criminal que acompafia al delito subyacente; intencionali-
dad especial gue exige que el perpstrador pretenda clara-
mente la causacion del resultado. '

lL.a Camara sostuvo, ademéas, que tas victimas no confor-
maban un grupo nacional, racial, étnico o religioso gue
pudiera ser objeto de genocidio bajo los principios del de-
recho internacional, ni habia tamgoco concuride |a inten-
cionalidad especifica mencionada (40).

Por ej contrario, expresd que durante el terrorismo de Esta-
do vigente en la Argenting, la persecucitn se concentré en
grupos politicos opositores a la dictadura 0 en personas
gue, a entender de quienes detentaban el poder, ponian
en riesgo la seguridad de! pais; circunstancia que contri-
buyé a que las potenciales victimas constituyesen “grupos
méviles determinados por compromisos individuales”.

VIL CAUSA “AGUIRRE”

La €. Fed. Tucuman valvid sobre fa proplematica en cues-
tién a ta hora de confirmar el procesamiento y la prision
preventiva de Antonic D. Bussi, a quien le atribuyd ser au-

(36) Tal como hemos visto precedentemente, también en esie caso el tribunal postula la conven.iencia de arribar a una en-
mienda formal de la Convencién internacienal que incluya a los grupos politicos ciomo coleptwo a protgggr, el desarrollo
de una jurisprudencia internacional que haga lo propio y, por titimo, la incorporacion df:l dellto‘ de'genomq;o por m.e'cllo de
la sancién de una ley argentina que iguaimente los comprenda. A punto tal gue, segin su crster[o,_ aquel!o‘ permlt_lrla en
Latinoamérica “resignificar juridicamente los delitos cometidos en el curse de sus dictaduras del Ultimo tercio det siglo XX

en su alcance mas justo”.

(37) Asi sucedid al llegarle en apelacién la causa caratulada “Carloni de Campopiano, A. Celina s/denunc_ia por p"rivacién ilegi-
tima de la libertad &.p. de Carloni de Campopiano, Julic C.: Imp. Menéndez - Videla - Massera.— Bussi y otros”, acumulado
a “Medina, Celia G.”, exptes. 1530/2005 y 50.807 (n. de origen 443/84, Ac. 1530/5), proventente det fuzgado Federal n.

1 de ta ciudad de Tucuman,

{38) Tiempo mas tarde, el 8/6/2010, el mismo juez federal Dantel Bejas dictd el procesamiento con pr.isién preventlva de trece
imputados gue detentaban la calidad de policias y militares en ocasion de perpetradoes los hechos |nvest|gados:‘Entre ellos,
al ex jefe del Tercer Cuerpo de Ejéreito, Luciano B. Menéndez. Ello sucedid en la calfsa 795/2004, caratulaga _Jefatura de
Policla CCD s/secuestros y desapariciones (2° grupo)”. En esa oportunidad, califict los ’hechos cpmo constitutivos ;se una
serie de delitos entre los que se encontrahan la violacion de domicilio, la privacion ilegitima de libertad con apremios y/o
vejaciones, fas torturas agravadas y seguidas de muerte, y el homicidio agravado, “delitos todos que configuran el contexto

del delito internacional de genocidio™.

{39) En lo sustancial, confirmé el procesamiento cuestionade y destact que las notas diferenciales dg los crimenes de lesa
humanidad estan daclas por la gravedad, el cardcter masivo y el movil politico, zacial, religioso, social o cultural. A lo cual
debe sumarse un contexto puntual, toda vez que las conductas delictivas dehen ser perpetradas como parte de un ataque
generalizado o sistemético en contra de una poblacién civil. . )

(40) La causa fue elevada a juicio en el mes de octubre de 2009 y en el caso de tos cinco imputados, se gspecifico que‘la}s
conductas que se les atribufan congistian en "detitos todos que configuran el contexto del delito internacional de genocidio
cotfforme a $a normativa internacional vigente al momenio de los hechos”,
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tor mediato penalimente respensable de una serie de de-
fttos cometidos en contra de Juan Carlos Aguirre (41); de-

Respecto de tal contexto, afirmé que al momento de ser

cometidos los hechos investigados en |z causa (42), regia
en nuestro pais “una practica que la doctring ha definido
come terrorismo de Estado”, caracterizada por la suspen-
sion absoluta de las garantias de los citdadanos y la limi-
tacidn sustanciat def ejercicio de derechos individuales.

Dicha practica supuso la implementacién de un sistema

" de violencia desde el Estado hacia la ciudadania, marca-

da por la ilegitimidad, la desmesura, la impunidad y el ab-

- soluto desprecio por la dignidad humana y los derechos

fundamentales de la parsona.

Los hechos investigados, se sefald en el fallo, fueron co-
metidos en el marco de un plan criminal de represion que,
presidido por las Juntas Militares, se ejecutd a traves de
la estructura mifitar de las Fuerzas Armadas y fas policias
federal y provincial, con un nlimero de participantes que,
entre autores directos, autores por dominio del hecho y
complices, fue mdltiple (43).

De acuerdo con el derecho penal internacionas, tanto con-
suetudinario como convencional, se configura un delito de
lesa humanidad cuando se ejecutan hechos delictivos co-
munes -privacién de libertad, toriuras y homicidios- en
ef contexto de un ataque generalizado o sisteméatico con-
tra ia poblacion civil.

Por cansiguiente, la perpetracin de un solo eomporta-
miento tipificado como delito por el derecho penal comdn
puede constituir un srimen contra la humanidad si se gje-
cuta en un determinado contexto, es decir, si se ajusta al
modelo de la comision generalizada o sistematica.

Finatmente, la Cdmara concluyd que existian indicios su-
ficientes para confirmar que los hechos endilgados a An-
tonic D. Bussi se habrian cometido en el contexto del te-

[itos gue la Camara considerd cometidos en el “contexto
. del delito internaciona! de genocidio”, :

srorismo de Estado vigente en nuestro pais, pudiendo
calificarse, de acuerdo con ello, como un delito de lesa
humanidad. -

VIIL CAUSA “RIVEROS”

El 12/8/2009, ef Tribunal Oral en lo Criminal Federal de
San Martin n. 1 condend a prision perpetua, al general
retirado Santiago Q. Riveres, ex comandante de instity-
tos Militares de Campo de Mayo. La sentencia to encon-
tro culpable de la muerte de Floreal Aveliancda y del se-
cuestro de su madre, hechos ocurridos en 1976 Yy, que,
de acuerdo con ef contexto en que sucedieron, el tribu-
nal califico como constitutivos de crimenes contra la hu-
manidad (44).

Considerd probado que deniro de la Guarnicion Campo
de Mayo, mas precisamente en el predio Plaza de Tiro “El
Campito” 0.“Los Tordos”, funciond un centro clandestino
de detencién desde antes del 15/4/1976, donde se tor-
turaba, mantenia en condiciones infrahumanas y extermi-
naba a los aili recluidos.

Afirmé que el Comando de Institutos Militares operd como
una gran unidad de combate a pariir de octubre de 1975;
que en el Plan del Ejército previo al golpe def 24/3/1976,
concretamente en el anexo 10 de jurisdicciones, se deter-
minaban los partides de la provincia que se encontraban
bajo su jurisdiccidn; y que, posteriormente, el 21/5/1976,
cuando se transformd en zana IV se le agregaron otros
adicionales.

Expuso que, conforme a ello, la actividad de los impu-
tados implicaba el controt sobre la Jefatura de la Poli-
cia de la provincia y todas sus seccionales, asf como de
otras dependencias, tales como los “lugares de reunién
de detenidos” dentro de la Guarnicidn Militar de Campo de
Mayo (45).

Uno de los puntos fuertes de la sentencia radicé en el re-
chazo a la expectativa de las partes quereliantes de califi-
car los hechos investigados como constitutivos del crimen

(41) Se traté de la causa "Aguitre, Liana C. s/su denuncia”, expte. 51964/2008 (n. de origen 401-383/05), proveniente del
Juzg. Fed. Tucuman n. 1. El procesamiento se dictd en fecha 6/11/2008 respecto de los delitos de violacion de domicilio,
privacién ilegitima de ia libertad, homicidio triplemente calificado ¥ la autoria directa del delito de asociacion ilicita agrava-
da, todos en conctirso real, en perjuicio de Juan Carlos Agulirre. La sentencia ahora analizada fue dictada el 27,/5/2009.

(42) Se investigaron el secuestro y la muerte de Juan Carlos Aguirre, acontecidos el 12/7/1976. Ese dia, por la maRana, efec-
tivos militares intentaron detener a Margarita Azize Weis, para entonces en la puerta de su domicilio, quien al resistirse a
ser detenida, recibid varios disparos efectuados con una ametralladsra. Tras ello, los efectivos ingresaron a su domicilio y
sacaron encapuchadas a un ndmero plural de personas a las que obligaron a subir a un camidn militar. Entre aquéilas se

hallaba Juan Carlos Aguirre.

(43} El falio recierda que dicho plan de represién tuvo como objetivo no sélo la detencion y el secuestro de ciudadanos argen-
tinos, sinc también de ciudadanos residentes en paises limitrofes, conforme se ha acreditado en las investigaciones vin-
culadas con la denominada Operacidn Condor. Pesquisas en las que ha sido probado que los perpetradores se apropiaron
de bebés nacidos en cautiverio o secuestrados junto a sus padres, lo cual pone en evidencia que dicho accionar sélo pudo
ejecutarse desde una organizacion con pluralidad de integrantes. .

(44) Causa 2005 y su acumulada 2044. Ademds de Riveros, se condend a Fernando Verplaetsen, ex jefe de Inteligencia del
Comando de Institutos Militares, a veinticinco afios de prision; a Osvaldo Garcia, que estaba a cargo de la Escuela de In-
fanteria de Campo de Mayo, a dieciocho afios de prisién; al ex policia bonaerense Albetto Aneto, a catorce afios; y a César
Fragni y Radl Harsich, quienes se desempefaban en la citada escuelz, a ocho afios de prisién.

(45) En el apartade dedicado a la autorfa, fa sentencia explica cémo funcions la cadena de mando, su protocolo y las instruccio-
nes establecidas para los denominados “procedimientos de detencién” a partir del Plan det Ejército de febrero de 1976 y de
la directiva del Comandante General del Ejército 217/1978, de abril de 1976, En funcién de ello, determind los parémetros
para cada clase de autorfa y los grados de participacion ge cada uno de los imputados.
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de genocidio {46). Al respecto, el tribunal sostuvo que de
la Convencién Internacional para la Prevencion y Castigo
del Crimen de Genocidio surge gue este crimen consiste
en los actos perpetrados con la intencidn de destruir, to-
tal o parciaimente, a un grupo nacional, étnico, racial o re-
figioso, como tal.

Exprest que la conducta de los imputados no podia sub-
sumirse en ei tipo de genocidio debido a que no cabia
atribuirle a la victima la calidad de integrante de un grupo
nacional, por entender que ello implicaria asignarle a tal
colectivo una significacion que no es la que recoge el de-
recho internacional y, més concretamente, la Convencion
Internacional {47).

Tal cosa, por cuanto las victimas de |a dictadura clvice-mi-
litar fueron consideradas como blanco pot sus suguestas
creencias politicas y porgue los militares estimaban que
eran incompatibies con su proyecto politico y social, asi
como un peligro para la seguridad del pais.

De modo que aquélias no fueron objeto de ataque a raiz
de su pertenencia al grupo nacional “argenting”, como re-
quiere el estandar de intencienatidad genocida, sino més
bien sohre la base de sus supuestos puntos de vista po-
iiticos individuales o sus valores sociales. Por tanto, con-
cluyd, esos actos no constituyen genocidio baje el dere-
cho internacional; en lo fundamental, debido a que los
grupos politicos no pueden considerarse incluidos en la
Convencion internacional por el solo hecho de que dicho
instrumento no los menciona (48).

La sentencla en cuestion reconocié que entre los afios
1976 y 1983 se perpetraron en la Argentina una serie de
actos enmarcados en un plan comdn con fines delictivos,
consistentes en exterminio, ejecuciones extrajudiciales,
desapariciones forzosas, torturas y persecuciones basa-
das en maotivos poltticos y sindicales, y detenciones llega-
les o arbitrarias.

Y que tales actos contra la poblacién civil reGnen los ele-
mentos tipicos de los crimenes contra la humanidad, tal
cual han sido configurados aquéilos por el derecho y la
jurisprudencia internacional esencialmente como conse-
cuencia de su cardcter sistematico y generalizado.

IX. CONCLUSIONES

a) Concepto restringido de genocidio. Juridico.
No sociolégico

La controversia conceptuat suscitada en torno a gué es
un genocidio, cudles son sus alcances y especificidades,

no puede escapar al paradigma uridico; esto s, a su na-
turaleza normativa delimitada por un texto formal gue es
ja Convencion Internacional para la Prevencién y Castigo
del Crimen de Genocidio de 1948,

Se podra fuego especular, desde otras disciplinas socia-
les, si tal categoria criminal puede © no abrazar comporia-
mientos de exterminio perpetrados sobre grupos que no
s& encuentran previstos en la Convencion Internacional y,
en 5uU caso, ensayar nuevas formulas como ef “politicidio”
0 el “exterminacionismo”.

b) Fuentes formales

Lo cierto es, sin embargo, que la fuénte formal de 1a ca-
tegorfa juridica genocidio en la RepGblica Argentina resul-
ta ser la Gonvencidn Internacional aprobada por las Na-
ciones Unidas el 9/12/1948, cuya entrada en vigor tuvo
lugar e} 12/1/1951, y que fue ratificada por nuestro pais

el 9/4/1956; instrumento internacional que a partir de -

la reforma constitucional de 1994 adquirié rango cons-
titucional.

Este instrumento no recepta a los grupos politicos como
uno de los destinados a ser protegidos; cuestion gue tam-
poco ha sido prevista en los estatutos de los tribunales pe-
naies internacionales ad hoe, creadaos por resolucicnes del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas para la ex
Yugoslavia y Ruanda, asi como tampoco en el Estatute de
la Corte Penal internacionat.

Por lo demas, la Repiiblica Argentina adhirié al Estatuto
de Roma el 8/2/2001. Mas tarde, el 9/1/2007, se pu-
hiicé en el Boletin Oficial de la Replbtica Argentina la
ley 26200, con la cual se implementa en el ordenamien-
to juridico interno &! tratado que dio origen a la Corte Pe-
nal Internacional.

A partir de entonces, se debe aplicar el sistema penat alli
previsto a los delitos sobre los gue la Corte Penal Interna-
cional resulta competente: genocidio, crimenes de gue-
rra y ctimenes de lesa humanidad. Tal como lo expresa
Eduardo Freiler, “independientemente de las disquisicio-
res a gue pueda dar lugar l]a normativa en cuanto a la
cooperacién del Estado con la Corte y sus practicas pre-
vistas, lo mas destacable de ia norma es el hecho de ha-
ber incorporado a nuestro catalogo penal los delitos de
genocidio, guerra y lesa humanidad, con el reconocimien-
to legislativo expreso del derecho penal internacional, cu-
yos principios deberdn ser tenidos como fuentes de de-
recho” (49).

{46) £l tribunal rechazd la calificacién de genocidio postulada por la querella unificada v la Liga por los Derechos Humanos,
considerando gue, ademas, no habia sido objeto de requisitoria de elevacidn a juicio. Dio razén, en cambio, a lo planteado
por la querella que representaba a la Secretaria de Derechos Humanos, en al sentido de que era inaplficable dicha figura y

que se trataba de crimenes de lesa humanidad.

(47) Al respecto, el failo recuerda que mediante fa expresion “grupo nacional®, el derecho internacional se refiere a cenjuntos de
personas ligadas por un pasado, un presente y un porvenir comunes, por un universo cultural comun que inmediatamente

remite a la idea de nacién.

{48} Cosa gue tampoco hace una norma de derecho interno que incorpore a nuestro ordenamiento sustantivo la figura de ge-

nocidio, con un alcance tal que comprenda dichos grupos.

{42) "Consideraciones acerca del delito de genocidio, segin algunos proyectos legislativos tendientes a su incorporacién al
Cadigo Penal argentino”, publicado en "Aportes juridicos para el andlisis y juzgamiento del genocidio en la Argentina”,
Secretaria de Derechos Humanos, gobierno de la provincia de Buenos Aires, 2007, p. 33,
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= ¢) Inexistencia de un tipo penal incorporado

- g nuestro derecho interno

Pese a diversas iniciativas legisiativas ya la elaboracién

i de proyectos de reforma del Cédigo Penal, lo cierto es que

la Replblica Argentina nunca en su historia sanciond un
tipo penal que previese el genocidio; lo cual, eventual-
mente, hubiera permitido la incorporacién de ios grupos
polittcos como colectivo humano a ser protegido.

De modo gque se carece de una prevision normativa de
produccion focal relacionada con este crimen que pueda
aplicarse al caso en estudio.

. d) Motivaciones politicas

- Tal como la mayoria de las sentencias analizadas se en-

cargan de dejar en claro, los actos objeto de juzgamien-
to tuvieron motivaciones politicas; a punto tal de dirigir-
sea ia destruccidn de un grupo de personas oue, s algin
distintivo o caracteristica en comn tuvieron, fue su cali-
dad de disidentes politicos & ideologicos del régimen ci-
vice-militar entonces al mando del aparato gubermamen-
tal argentino.

e) Dimensidn simbdlica de la cuestion

De acuerdo con lo afirmado, pues entonces no es posible
argumentar en favor de la tesis del llamado “genocidio ar
gentino”. Y si tal es fa conclusion a la que arribaran la gran
mayoria de los sentenciantes, cabe preguntarnos por qué,

entonces, 5& empefian en subrayar que nos encontramos
frente a crimenes en contra de la humanidad cometidos
en el “contexto internacional de genogidio”.

¢Qué pretenden decir mediante esa férmula o cliché?
£Qué significa un “contexto internacional de genocidio”?

Existe una dimension simbélica de la que los juzgadores
no han podido escapar. Esta se refiers, concretamente,
al genocidio como “crimen fundamental”; es decir, a la
mas contundente forma de violencia colectiva elercida de
modo sistemdatico sobre algunos colectivos especificos
del género humano, en razdn de motivos puntuales, con
la intencidn de su destruccién total o parcial. '

De ese halo magnifico han quedade atrapados usualmen-
te los juzgadores, a punto tal que aun quienes niegan la
naturaleza genocida de los hechos objeto de juzgamien-
1o terminaron afirmando que aguéllos sucedieron en un
“contexto internacional de genocidio”. Lo cierto resulta,
sin embargo, que si no constituyeron actos genocidas, ca-
rece de l6gica y sentido afirmar que fueron perpetrados
en un contexto tal.

Sin perjuicio de su calificacion juridica, fo clerto es que
aquellos crimenes nunca pbdrén ser botrados de la histo-
ria colectiva. A los juristas, en todo caso, les cabe calificar
los adecuadamente desde una perspectiva técnica, sin
cargos de conciencia por sostener su naturaleza extraia
al genocidio y su calidad, en cambio, de crimenes en con-
{ra de la humanidad.

Doctrina Extranjera

Contenido y alcance del deber de garante
de los miembros de un consejo de administracién:
¢debe extenderse el deber de vigilancia a actos
de ilegalidad como la distraccion de dinero? (*)

Por Manuel Jaén Vallejo (++)

1. 1a sentencia de la sala en lo Penal del Tribunal Supre-
mo espafiol (ST5) 234/2010, dei 11/3/2010, es de un
alto interés en materia de derecho penal de empresa v,
en particular, de responsabilidad penal en el marco de
un consejo de administracién, con interesantes reflexio-
nes tanto en la sentencia de la mayoria coma en el voto
particular del magistrado disidente, Enrique Bacigalupo,

Resumidamente, los hechos que estan ¢n fa base de la
sentencia recaida en la instancia son los que siguen. Los
recurrentes habian constituido una sociedad cuyo objeto
social era la compraventa de obligaciones hipotecarias,
compraventa y promocion de inmuebles y tramitacion de
préstamos hipotecarios, siendo uno de ellos, el coacusa-
do José, el encargado de revisar todas las operaciones

(*) Sent. del Tribunal Supremo espafiol 234/2010; de 11/3/2010, ponente: magistrado Miguel Colmenero Menéndez de Luar-

ca; voto particular del magistrade Enrique Bacigatupo,

(**) Magistrado de la Audiencia Provincial de Girona y profesor titular de Derecho Penal. Ex letrado def Tribunal Supremo del

Reino de Espaiia.
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