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Mendoza, 23 de noviembre de 2011.

Y VISTOS:

Los presentes autos N° 86.569-F-20.868, caratulados: “Compulsa
en Autos 86-F, “F. ¢/ Menéndez Luciano y Otros s/ Av. Inf. art. 144 ter C.P. por
apelacion”, venido a esta Sala “B”.-

Y CONSIDERANDO:

I.-Que las presentes actuaciones vienen a conocimiento y decisién del

Tribunal en virtud de los recursos de apelacién interpuestos a fs. sub. 41 y vta. y a fs.
sub. 42 y vta. por el Sr. Defensor Publico Oficial Subrogante, Dr. Daniel Eduardo
Pirrello, en defensa de Luciano Benjamin Menéndez, Orlando Oscar Dopazo, Tamer
Yapur y Juan Agustin Oyarzabal, a fs. sub. 43/44 y fs. sub. 45/46 por el Dr. Carlos
Antonio Reig en representacion de Eduardo Smaha y Armando Osvaldo Fernandez, en
contra de las resoluciones de fs. sub.1/2 debidamente aclarada a fs. sub. 3 en la cual se
dispone: “I)- TENER POR QUERELLANTE en la presente causa al Movimiento
Ecuménico por los Derechos Humanos- Regional Mendoza- representado por Maria
del Carmen Gil de Caminy Elba Lidia Morales, quienes a su vez son representadas por
la Dra. Katia Troncoso Mufioz en mérito del poder especial acompafiado. COPIESE y
NOTIFIQUESE; y de fs. sub. 5/39 y vta. en cuanto dispone: “1°) ORDENAR El
PROCESAMIENTO Y LA PRISION PREVENTIVA de: LUCIANO BENJAMIN
MENENDEZ, ap. mat. SANCHEZ MENDOZA.... por estimarlo “prima facie”

penalmente responsable de la comisidn de los delitos previstos y reprimidos por el art.
144 ter apartado 1° con el agravante del apartado 2° del Cédigo Penal (texto segun ley
14.616) por once hechos y art. 144 ter apartado 1° con agravante de los apartados 2° y
3° del C. Penal (texto segun ley 14.616) por un hecho, todos en concurso real y en
calidad de autor mediato, por los que fuera indagado, de conformidad con lo
establecido por el art. 306 y 312 del C.P.P.N.. 2) ORDENAR EL PROCESAMIENTO
de ORLANDO OSCAR DOPAZO, COLON ap. materno;... por estimarlo “prima

facie” penalmente responsable de la comision de los delitos previstos y reprimidos por
el art. 144 ter apartado 1° con el agravante del apartado 2° del Cédigo Penal (texto
segun ley 14.616) por once hechos y art. 144 ter apartado 1° con agravante de los
apartados 2° y 3° del C. Penal (texto segun ley 14.616) por un hecho, todos en
concurso real y en calidad de coautor, por los que fuera indagado, de conformidad con
lo establecido por el art. 306 del C.P.P.N. 3) ORDENAR EL PROCESAMIENTO de
TAMER YAPUR, MASLUP ap. materno,.....por estimarlo “prima facie” penalmente

responsable de la comisién de los delitos previstos y reprimidos por el art. 144 ter
apartado 1° con el agravante del apartado 2° del Cddigo Penal (texto segun ley
14.616) por once hechos y art. 144 ter apartado 1° con agravante de los apartados 2° y

3° del C. Penal (texto segun ley 14.616) por un hecho, todos en concurso real y en
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calidad de coautor, por los que fuera indagado, de conformidad con lo establecido por
el art. 306 del C.P.P.N. 4) ORDENAR EL PROCESAMIENTO y PRISION
PREVENTIVA de JUAN AGUSTIN OYARZABAL, NAVARRO ap. materno,....por

estimarlo “prima facie” penalmente responsable de la comision de los delitos previstos
y reprimidos por el art. 144 ter apartado 1° con el agravante del apartado 2° del
Caodigo Penal (texto segun ley 14.616) por once hechos y art. 144 ter apartado 1° con
agravante de los apartados 2° y 3° del C. Penal (texto segun ley 14.616) por un hecho,
todos en concurso real y en calidad de coautor, por los que fuera indagado, de
conformidad con lo establecido por el art. 306 y 312 del C.P.P.N.. 5) ORDENAR EL
PROCESAMIENTO de EDUARDO SMAHA, BORZUK ap. materno,.....por
estimarlo “prima facie” penalmente responsable de la comision de los delitos previstos
y reprimidos por el art. 144 ter apartado 1ro. Con el agravante del apartado 2do. del
Caodigo Penal (texto segun ley 14.616) por once hechos y art. 144 ter apartado 1ro con
agravante de los apartados 2do. y 3ro. del C.Penal (texto seguin ley 14.616) por un
hecho, todos en concurso real y en calidad de coautor, por los que fuera indagado, de
conformidad con lo establecido por el art. 306 del C.P.P.N.. 6) ORDENAR EL
PROCESAMIENTO de ARMANDO OSVALDO FERNANDEZ, MIRANDA ap.
materno,.....por estimarlo “prima facie” penalmente responsable de la comision de los
delitos previstos y reprimidos por el art. 144 ter apartado 1ro con el agravante del
apartado 2do. del Cédigo Penal (texto segun ley 14.616) por once hechos y art. 144 ter
apartado 1ro con agravante de los apartados 2do. y 3ro. del C.Penal (texto segun ley
14.616) por un hecho, todos en concurso real y en calidad de coautor, por los que fuera
indagado, de conformidad con lo establecido por el art. 306 del C.P.P.N. A fs. sub.
50/51 y vta. la Dra. Maria Gloria Andre, Fiscal Federal Subrogante, interpone recurso
de apelacién contra la resolucion de fs. sub. 5/39 dispositivo 7 por el cual se resuelve:
DECLARAR QUE NO EXISTE MERITO SUFICIENTE para ordenar el
procesamiento o el sobreseimiento de LUCIANO BENJAMIN MENENDEZ,
TAMER YAPUR, ORLANDO OSCAR DOPAZO, JUAN AGUSTIN OYARZABAL,
EDUARDO SMAHA Y ARMANDO OSVALDO FERNANDEZ, de demas
circunstancias personales mencionadas, en relacion a los hechos que se le atribuyeran
vinculados a las violaciones que habrian sufrido Silvia Susana Ontiveros, Vicenta Olga
Zarate y Stella Maris Ferrén, prima facie calificado como presunta infraccién al art.
119 inc.3) del C.Penal vigente al momento de los hechos por tres hechos por los que
fueran indagados, de conformidad con lo establecido por el art. 309 del C.P.P.N.. 8)....,
9)....., 10)....., 11)....., 12)...., COPIESE, NOTIFIQUESE y OFICIESE.

I1.- Esta Alzada tratara separadamente cada una de las pretensiones

perseguidas en los remedios procesales articulados por los Sres. Defensores
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respectivamente a favor de sus encausados y por la Sra. Fiscal Federal Subrogante a fin
de lograr una mayor claridad y orden expositivo.-

A)- A fs. sub. 42 y vta., el Sr. Defensor Publico Oficial, Dr. Daniel
Eduardo Pirrello por sus defendidos y a fs. sub. 43/44 el Dr. Carlos Antonio Reig, en
representacion de Eduardo Smaha y Armando Osvaldo Fernandez, apelan la resolucion
del Sr. Juez a quo que hace lugar a la solicitud de constitucion de querellante
oportunamente formulada por el Movimiento Ecuménico por los Derechos Humanos-
Regional Mendoza, la cual obra a fs. sub. 1/2 y su aclaratoria de fs. sub. 3, sendos
recursos se encuentran debidamente motivados remitiéndonos a sus fundamentos en
honor a la brevedad.-

B).- A fs. sub. 41 y vta. el Dr. Daniel Eduardo Pirrello, y a fs. sub.
45/46 el Dr. Carlos Antonio Reig, apelan los procesamientos dispuestos en contra de
sus defensos respectivamente, formulando sus agravios por escrito.-

El Sr. Defensor Publico Oficial hace hincapié en que el Sr. Juez a quo
no aportd pruebas que demostraran la intervencion de Menéndez, Dopazo, Yapur y
Oyarzébal en el hecho puntual de los sometimientos a condiciones inhumanas de vida e
interrogatorios bajo torturas de Fernando Rule Castro, Marcos Augusto Ibafiez, Alberto
Mario Mufioz, Vicenta Olga Zarate, Silvia Susana Ontivero, Stella Maris Ferron,
Haydee Clorinda Fernandez del Rio, Rodolfo Enrique Molinas, Guido Esteban Actis,
Daniel Hugo Ravanal, Ivonne Eugenia Larrieu y Miguel Angel Gil (torturas seguidas de
muerte).-

A su vez, el Dr. Carlos Reig motiva sus agravios en que “...no existe
prueba alguna de que Smaha y Fernandez por el hecho de haberse desempefiado en el
D-2, se encargaran, a mas de los procedimientos administrativos ordenados por sus
superiores jerarquicos de ese entonces, en actos de tortura a los detenidos. Nadie, de

las supuestas victimas, los ha sefialado como torturadores....” .-

C).- A fs. sub. 50/51 y vta. la Sra. Fiscal Federal Subrogante, Dra.
Maria Gloria André, apela la resolucién del a quo en cuanto dispone gque no existe
mérito suficiente para ordenar el procesamiento o el sobreseimiento de Menéndez,
Yapur, Dopazo, Oyarzabal, Smaha y Ferndndez en relacion a los hechos que se les
atribuyeran vinculados a las violaciones sexuales que habrian sufrido Silvia Susana
Ontiveros, Vicenta Olga Zarate y Stella Maris Ferrén, motivando sus agravios Yy
peticionando se revoque la resolucion y se dicte el procesamiento de los nhombrados por
el delito previsto y reprimido por el art. 119 inc. 3) del C.P. vigente al momento de los

hechos en calidad de autores mediatos.-

I11.- Elevado el expediente a esta Alzada, actualmente integrada
conforme lo dispuesto en las Resoluciones N° 1590/10, 1598/10 y 1680/10 de la



Camara Nacional de Casacion Penal, se dispone la realizacién de la audiencia para

informar, la que se celebra el dia 21 de septiembre de 2.011.

En primer lugar, se le cede la palabra al Dr. Pablo Gabriel Salinas
quien en representacion del Movimiento Ecuménico por los Derechos Humanos expone
los argumentos que fundamentan la confirmacion de los procesamientos dispuestos por

el Sr. Juez a quo.

Acto seguido informa el Sr. Fiscal ante esta Camara, Dr. Omar
Palermo cuestionando la falta de mérito dictada por el pretor de grado en relacion al
delito de violacién sufrido por Stella Maris Ferron, Silvia Susana Ontiveros y Vicente
Olga Zarate, sosteniendo argumentos que pueden ser escuchados in extenso en el audio
de video que en formato digital se halla reservado por Secretaria de Camara, a los

cuales nos remitimos en honor a la brevedad.

Luego, el Sr. Defensor Publico Oficial, Dr. Ramiro Dillon, fundamenta
sus agravios reforzando lo expresado en los escritos de apelacion, respecto de la
situacion procesal de sus defensos. Asimismo, expone argumentos en torno al delito de

violacion, a lo cual nos remitimos en honor a la brevedad.-

IV.- Para una mejor comprension de lo que habra de decidirse,
entendemos necesario realizar una breve resefia del contexto histérico en que se dieron
los hechos motivo de investigacién e imputacion. Ello, sin perjuicio de otras
evaluaciones que sobre los mismos se formularan en los siguientes apartados.

V.- A los efectos de analizar debidamente los supuestos facticos aqui
investigados, no debe perderse de vista el contexto historico en el que se sucedieron.
Esto es, la instauracion por parte de dicho gobierno de un plan sistematico de privacion
ilegitima de la libertad, tortura y desaparicion forzosa de personas que no comulgaban
con sus principios. Ello por cuanto, en casos como el que nos ocupa, el mismo resulta
decisivo para comprender en su real dimension lo sucedido y en especial para ser
tenido en cuenta al momento de valorar la prueba producida.

En primer lugar el ultimo gobierno constitucional, previo a la
usurpacion del poder por parte de las fuerzas armadas, en febrero de 1975 dicta el Dec.
261/75 por el cual encomienda al Comando General del Ejercito ejecutar las
operaciones militares necesarias para neutralizar y/o aniquilar el accionar de los
elementos subversivos en la Provincia de Tucuman.

En este contexto, el 6 de octubre de 1975, se instituye por medio del
Dec. 2770 el Consejo de Seguridad Interna, integrado por el Presidente de la Nacion,
los Ministros del Poder Ejecutivo y los Comandantes Generales de las fuerzas armadas,

a fin de asesorar y promover al Poder Ejecutivo las medidas necesarias para la lucha
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contra la subversion y la planificacion, conduccion y coordinacion con las diferentes
autoridades nacionales para la ejecucion de esa lucha. EI mismo dia también se dictan:
el Dec. 2771, por medio del cual se faculta al Consejo de Seguridad Interna a suscribir
convenios con las provincias, a fin de colocar bajo su control operacional al personal
policial y penitenciario; y el Dec. 2772, extendiendo la accion de las Fuerzas Armadas
a los efectos de la lucha antisubversiva a todo el territorio del pais.

Por su parte, lo dispuesto en los decs. 2770, 2771 y 2772, fue
reglamentado a través de la directiva 1/75 del Consejo de Defensa, que instrumento el
empleo de las fuerzas armadas, de seguridad y policiales, y demas organismos puestos
a su disposicion para la lucha antisubversiva, con la idea rectora de utilizar
simultaneamente todos los medios disponibles, coordinando los niveles nacionales.

Las formas de ejecutar tal plan fueron minuciosamente detalladas en la
causa 13 de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal
de la Capital Federal: a) la captura de quienes pudieran resultar sospechosos de tener
vinculos con la subversion, de acuerdo con los informes de inteligencia; b) la privacion
ilegal de la libertad a traves de la conduccion de los detenidos a lugares situados dentro
de unidades militares o bajo su dependencia; c) una vez alli, someter a los detenidos a
interrogatorios con agresion fisica y psiquica, a saber, aplicacion de picana eléctrica,
golpes de todo tipo, agresiones sexuales, insultos, intimidaciones, todo ello con el fin
de obtener datos sobre otras personas o determinadas circunstancias -informacion
operativamente util-; d) someter a los prisioneros a condiciones de vida inhumana,
destindndolos en lugares sucios, insalubres, oscuros, con el objeto de quebrar su
resistencia moral; e) realizar todo lo descripto anteriormente en la clandestinidad, para
lo cual los agentes encargados de ello ocultaban su identidad, ya sea realizando
operativos en horas de la noche, incomunicando totalmente a las victimas, dejandolos
con los ojos vendados y negando su existencia a cualquiera que reclamase por el
secuestrado, amén de los eventuales lugares de alojamiento; f) amplia libertad de los
cuadros inferiores para determinar la suerte del detenido que podia ser liberado o ser
eliminado fisicamente; g) En caso de eliminacion fisica, proceder a desaparecer los
cuerpos, o falsificar el destino de las victimas, todo ello mediante distintas técnicas y
métodos.

La desaparicion forzada de personas fue el instrumento clave del
Gobierno de las FFAA argentinas en la aplicacion de la doctrina de seguridad colectiva,
que de alguna manera resume la violacién de todos los derechos y el ataque a todos los
valores, a partir de la supremacia, o de la supuesta supremacia, de ese valor de la

seguridad colectiva.



Ahora bien, a los efectos de coordinar el cumplimento de los fines
establecidos, el gobierno militar dividio al pais en cinco zonas, que a su vez se dividian
en subzonas, que se correspondian cada una con un Cuerpo de Ejército.

El Comando de Zona I, con sede en Capital Federal, dependia del
Primer Cuerpo de Ejército, comprendiendo, las provincias de Buenos Aires, La Pampa
y Capital Federal; el Comando de Zona I, dependia del Segundo Cuerpo de Ejército y
se extendia por Santa Fe, Formosa, Chaco, Santa Fe, Misiones, Corrientes y Entre
Rios; el Comando de Zona Ill, con sede principal en Cérdoba, dependia del Comando
del Tercer Cuerpo de Ejército y abarcaba las provincias de Cdérdoba, Mendoza,
Catamarca, San Luis, San Juan, Salta, La Rioja, Jujuy, Tucuman y Santiago del Estero;
el Comando de Zona IV dependia del Comando de Institutos Militares y su radio de
accion abarco la guarnicion militar de Campo de Mayo, junto con algunos partidos de
la provincia de Buenos Aires; y, finalmente, el Comando de Zona V dependiente del
Quinto Cuerpo de Ejército, abarcaba las provincias de Neuquén, Rio Negro, Chubut y
Santa Cruz y algunos partidos de la provincia de Buenos Aires.

La Provincia de Mendoza no era una excepcion a la realidad que
atravesaba el pais. Como se dijo, a partir de octubre de 1.975 el Ejército tuvo la
responsabilidad primaria en la “lucha antisubversiva”; en virtud de lo dispuesto en la
Directiva N° 1/75 del Consejo de Defensa.

Asi las cosas, el 28 de octubre de ese afio, fueron distribuidas
veinticuatro copias de la Directiva del Comandante General del Ejercito, N° 404/75
“Lucha contra la Subversion” —ya un afio antes, el 6 de noviembre de 1.974, se
implantaba por decreto el estado de sitio y eran detenidas muchas personas con y sin
acusaciones concretas-. Esta medida fue derogada recién en Diciembre de 1.983, al
asumir el gobierno democratico.

La “Mision del Ejército”, como asi se la denominé, estaba establecida
en el acapite 4 de la Directiva 404/75. La misma se materializaria mediante la division
territorial del pais en “Zonas”, “Sub-zonas” y “Areas” antes mencionada.

De acuerdo a toda la prueba documental y testimonial recopilada a la
fecha de los hechos que motivan la presente causa, nuestra Provincia, entre otras,
integraba la denominada “Zona 3" que correspondia al Comando del 11 Cuerpo del
Ejército con sede en Cordoba, que se encontraba a cargo del Gral. de Brigada Luciano
Benjamin Menéndez. Este, a su vez, respondia jerarquicamente al Comandante en Jefe
del Ejército e integrante de la Junta Militar, el entonces Tte. Gral. Jorge Rafael Videla.
Tenia jurisdiccion sobre toda la zona, la cual contaba con cuatro (4) “Sub-zonas” y
veinticuatro (24) “Areas”. Controlaba una poblacion estable de 7.263.000 habitantes
(segun censo de 1.980).
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La region cuyana se denominaba “Sub-zona 33 . La tarea de represion
la habria llevado a cabo la VIII Brigada de Montafia con asiento en Mendoza ( “Area
331"), abarcando también San Juan (“Area 332”) y San Luis (“Area 333).

Ahora bien, durante el gobierno militar transitaron diferentes
responsables o Jefes de la Brigada VIII de Infanteria de Montafia. En primer lugar, el
General de Brigada Jorge Alberto Maradona (fallecido) se habria hecho cargo de la
misma a partir de diciembre de 1975 hasta el 1 de diciembre de 1977. Al ser reasignado
en sus funciones su cargo fue ocupado, entre diciembre de 1977 y junio de 1978, por el
General de Brigada Juan Pablo Sad. A éste lo sucede, desde febrero de 1979 hasta
noviembre de 1980, el también General de Brigada Mario Ramon Lépori. Finalmente,
en diciembre de 1980 se hace cargo el General Carlos Horacio Garay.

No menos importante era el rol que desempefiaban los segundos Jefes
de la VIlla Brigada referida. Entre los militares que desempefiaron dicho rol, y durante
esa epoca, pueden citarse: Tamer Yapur, quien ostentd el cargo hasta el 23 de marzo de
1976. Desde el 24 de marzo, por 15 o 20 dias, fue Interventor Militar en la Provincia de
Mendoza. Y desde el 12 de abril de 1976 hasta el 8 de marzo de 1977, nuevamente
actué como segundo Comandante de la VIII Brigada. Lo sucede, entre marzo de 1977
hasta mediados de noviembre del mismo afio, el General de Brigada Mario Ramén
Lepori; quien a su vez es sustituido por el Coronel Julio Alberto Mufioz.

Paralelamente, la jefatura de la Policia de Mendoza, a cargo del
Vicecomodoro Julio César Santuccione (desde octubre de 1974 a diciembre de 1976),
cooperaba con el régimen militar a los efectos de lograr la finalidad propuesta en los
estatutos y programas del régimen instaurado el 24 de marzo de 1976. En su
declaracion indagatoria ante esta Camara Federal de Mendoza (13-05-1987), aclaré que
mediante varios decretos del Poder Ejecutivo Nacional, se cre6 el Consejo de
Seguridad Interna para dirigir la lucha contra la subversion. Ademas explicé que asi se
colocd bajo control operacional al personal policial y penitenciario de las provincias.

Reemplazo en el cargo a Santuccione, el Vicecomodoro Alcides Paris
Francisca hasta febrero de 1979. Durante su gestion al frente de la Policia de Mendoza
se desempefiaron como Jefes del Departamento Dos de Inteligencia (D2) los comisarios
Pedro Dante Sanchez Camargo -secundado por Juan Agustin Oyarzabal- y Ricardo
Benjamin Miranda Genaro.

En ocasion de las dos visitas de los miembros de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos a la Provincia de Mendoza, més de medio
centenar de personas que estuvieron detenidas-desaparecidas durante espacios de
tiempo méas o0 menos prolongados, concurrieron a la Camara de Diputados, en donde

aquella se habia constituido, brindando el testimonio de los hechos vividos por ellos



durante su cautiverio. Ademads, se recibieron 150 denuncias de otras tantas
desapariciones.

Segln estos testimonios y constancias -las que se encuentran citadas
en forma detallada en el informe “Nunca Mas - se habilitaron numerosos centros
clandestinos de detencion, entre los cuales se encontraban: la Penitenciaria Provincial,
Liceo Miliar Gral. Espejo, Palacio Policial, Circulo de Suboficiales, Departamento de
Informaciones D-2, Brigada de Infanteria de Montafia, “El Chalecito”, “El Refugio”,
Compafiia de Comando y Servicio, Campo Los Andes, entre otros. En estos sitios se
habria alojado a detenidos politicos, algunos de los cuales fueron torturados para luego
ser liberados o remitidos a la Penitenciaria Provincial o de otras provincias, el resto,
desaparecidos.

Las Comisarias ocupan un lugar muy importante en la investigacion
de las desapariciones ocurridas en la provincia, ya que si bien eran lugares de transito,
consta que son muchas las personas que estuvieron alli detenidas y fueron sometidas a
distintos tormentos.

El paso por las Comisarias era parte de la ruta que siguieron en
numerosas oportunidades los detenidos, la mayoria de los cuales fueron posteriormente
“legalizados” en la Jefatura de Policia o en la Penitenciaria de Mendoza, o
desaparecidos.

En esta ruta se encontraba también el Palacio Policial, ubicado en calle
Belgrano y Virgen del Carmen de Cuyo de la Ciudad de Mendoza, donde funciono el
Departamento 2 de Inteligencia (D2). Este fue reconocido como el principal CCD de la
provincia, ubicado en un entrepiso del edificio, con un pasillo estrecho en el cual se
enfrentan dos hileras de celdas. Una escalera lo comunica con la central telefonica del
edificio, a cuyo costado estaba la sala de torturas en el primer subsuelo, y en el
segundo, al que se desciende en ascensor, se encontraba otra sala de torturas.

Bajo el &mbito policial también estuvieron la Seccional de Policia N°
7 de Godoy Cruz (frente a la plaza departamental) y la Seccional N° 25 de Guaymallén.
Como todas las dependencias de la Policia de Mendoza, sirvieron para “reunion de
detenidos” de paso entre un CCD y la Penitenciaria, o para su “depésito” previo a su
traslado. Alli también se realizaron interrogatorios bajo tortura.

La Penitenciaria de Mendoza era utilizada para la legalizacion
(blanqueo) de algunos detenidos desaparecidos. Habria funcionado en numerosas
oportunidades como centro clandestino de detencion, en especial cuando se hizo cargo
de este Penal el Comisario Naman Garcia.

En razon de todo lo hasta aqui expuesto es que en el fallo
“Etchecolatz” se sostuvo con gran razon que, “estos hechos, lejos de ser aislados,

conformaron los distintos eslabones que constituyen el plan sistematico de represion
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clandestino e ilegal que impuso el autodenominado "Proceso de Reorganizacion
Nacional’. Es decir, son distintos fragmentos de la totalidad del plan instaurado”.

Tal conclusion resulta a todas luces acertada ya que el plan
operacional, que se viene desarrollando, fue homogéneo a lo largo y ancho del pais. La
sistematizacion del accionar, tanto de las Fuerzas Armadas como de los cuerpos de
seguridad que de ellos dependian, como asi también la notoria similitud de los
movimientos y transito de los detenidos, permiten concluir que existi6 una
organizacion estructuralmente perfecta para el cumplimiento de sus fines.

V1.- Los delitos cometidos desde el aparato del Estado no fueron sélo
violaciones de derechos humanos. Por su escala, volumen y gravedad constituyen,
conforme a su naturaleza, “Crimenes contra la Humanidad o de Lesa Humanidad” en
los términos del derecho internacional, nacional y de conformidad a los
pronunciamientos del méas Alto Tribunal (vgr. C.S.J.N. “Simén, Julio y otros
s/privacion ilegitima de la libertad etc. Causa N° 17.768 ", donde se decidiera: declarar
la inconstitucionalidad de las leyes 23.492 y 23.521 y declarar, a todo evento, de
ningan efecto las leyes 23.492 y 23.521 y cualquier acto fundado en ellas que pueda
oponerse al avance de los procesos que se instruyan, o al juzgamiento y eventual
condena de los responsables, u obstaculizar en forma alguna las investigaciones
llevadas a cabo por los canales procedentes y en el ambito de sus respectivas
competencias, por delitos de lesa humanidad cometidos dentro del territorio de la
Nacion Argentina; criterio éste que siguiera este Cuerpo a partir del precedente de
autos N° 81.134-F-19.801 “Compulsa en autos 044-F, rotulados: Fiscal
¢/MENENDEZ, L. y otros™ ).

Acorde a su contenido y naturaleza, es un crimen de derecho
internacional, por lo cual las condiciones de su responsabilidad son establecidas por la
normativa internacional, con independencia de lo que pueda establecerse en el derecho
interno de los Estados; los cuales, se encuentran en la obligacion de juzgar y castigar a
los responsables de tales aberrantes crimenes. Asi, en el &mbito de la normativa
internacional se considera que, entre otros actos, la tortura, las ejecuciones sumarias,
extra judiciales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, constituyen la categoria de
“graves violaciones a los derechos humanos”.

La obligacion de todo Estado de juzgar y castigar los crimenes de lesa
humanidad surge del derecho de gentes o ‘ius cogens’, el cual se integra por un
conjunto de principios y normas que resultan esenciales en la vida organizada de la
humanidad. Uno de los principios que rigen a los crimenes contra el derecho de gentes
desde la consolidacion del derecho penal internacional, es el que instituye la

criminalidad de ciertas conductas, que se consideran de gravedad para la humanidad, y



cuyo juzgamiento no depende de que sean punibles segun la ley penal del lugar donde
ocurrieron.

El derecho de gentes establece entonces que la responsabilidad penal
individual puede surgir de normas imperativas para la comunidad internacional y que
establecen obligaciones directas, no sélo para los Estados, sino también para los
individuos, para evitar asi la impunidad de esos hechos de extrema gravedad, a menudo
realizados desde el poder estatal.

La Asamblea General de las Naciones Unidas, en reiteradas
oportunidades, ha recordado que las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias
y la tortura constituyen graves violaciones a los derechos humanos. En esta misma
linea la “Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas” hace referencia desde el articulo primero a la desaparicion
forzada de personas.

La jurisprudencia de los érganos internacionales de proteccion de los
derechos humanos es coincidente en esta materia. S6lo a guisa de ejemplo cabe
recordar que en los casos “Bleier Lewhoff y Valifio de Bleier c. Uruguay”, “Pedro
Pablo Camargo c. Colombia” ha reiteradamente calificado, entre otros actos, la tortura,
la ejecucion extrajudicial y la desaparicion forzada como graves transgresiones de los
derechos mas elementales del ser humano, también ratificado por el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas merced al documento elaborado en fecha 3
de agosto de 1.994 en Burundi. Asimismo, y en esta misma linea, se pronuncié en el
caso “Barrios Altos” la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Son numerosos los organismos internacionales que han velado por el
respeto a los derechos del individuo, (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos; la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas) estableciendo que “...todo acto de desaparicion
forzada constituye un ultraje a la dignidad humana y es condenada como una
negacion de los objetivos de la Carta de las Naciones Unidas, como una violacion
grave y manifiesta de los derechos humanos y de las libertades fundamentales
proclamados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos” constituyendo
“una violacion de las normas del derecho internacional que garantizan a todo ser
humano el derecho al reconocimiento de su personalidad juridica” .

La tutela a los derechos humanos fue comprometida
internacionalmente por la Nacion Argentina desde la suscripcion de la Carta de las
Naciones Unidas -26 de junio de 1.945-, la Carta de Organizacion de los Estados
Americanos -30 de abril de 1.948-, la aprobacion de la Declaracién Universal de

Derechos Humanos -10 de diciembre de 1.948- y la Declaracion Americana de los
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Derechos y Deberes del Hombre -2 de mayo de 1.948-. Asi, la Republica Argentina,
desde la aplicacion del derecho de gentes que prevé el art. 118 (ex-102) de la
Constitucion Nacional, y a traves de su adhesion desde 1948, de la ratificacion de la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos -19/12/1.966-; de la Convencion
Internacional contra la Tortura; y de todos los tratados y pactos que, desde la reforma
de 1.994 integran nuestra Carta Magna -art. 72, inc. 22- ha dado jerarquia
constitucional e integrado al orden juridico interno, las normas de caracter internacional
que reputan a la desaparicion forzada de personas como delitos contra la humanidad.

Asi, la Sala Il de la Excma. Camara Nacional en lo Criminal y
Correccional Federal explicd: “...la aplicacion del derecho de gentes se encuentra
reconocida por el ordenamiento juridico en virtud de lo establecido por el art. 118 de
la Constitucion Nacional, y tal aplicacion resulta obligatoria en funcion de lo
dispuesto por el art. 21 de la ley 48 (CCCFed. Sala II, “Astiz, Alfredo sobre nulidad”.
Causa N° 16.071, 4 de mayo de 2.000).

A la época de los acontecimientos investigados, el orden juridico
interno habia incorporado normas (internacionales) que reputaban a la desaparicion
forzada de personas como crimen contra la humanidad. Estas normas integraban el
Derecho positivo argentino, por haber participado voluntariamente la Republica
Argentina en su proceso de creacion, ostentando el caracter de derecho universalmente
valido (ius cogens). Ello significa que aquellas normas penales internas, en cuyas
descripciones tipicas pudiera subsumirse la privacion de la libertad que acomparia a
toda desaparicion forzada de personas, adquirieron, en esa medida, un atributo
adicional —la condicidn de lesa humanidad-, con las consecuencias que ello implica.

Conviene recordar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
considera que la desaparicion forzada de personas constituye una violacién maultiple y
continuada de numerosos derechos reconocidos en la Convencién que los Estados
partes estan obligados a respetar y garantizar. En este aspecto, la calificacion de los
delitos contra la humanidad, no dependen de la voluntad de los Estados, sino de los
principios del ius cogens del derecho internacional, los cuales forman parte del derecho
interno argentino (Fallos: 43:321 y 176:218), motivo por el cual los tribunales
nacionales deben aplicarlos junto con la Constitucion y las leyes (Fallos: 7:282). Por
otro lado, la aplicacién del derecho de gentes viene ya consagrada desde el afio 1.853,
merced a la especifica referencia que contiene el articulo 118 -ex 102- de la
Constitucion Nacional, que se orientdé a asegurar el compromiso de los tribunales
nacionales en la persecucion de los crimenes de lesa humanidad.

Nuestra Corte Federal, en el conocido caso “Priebke, Erich” (Fallo

318, del 6 de noviembre de 1.995), establecié que la clasificacion de los delitos contra
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la Humanidad no depende de la voluntad de los estados requirente o requerido en el
proceso de extradicion, sino de los principios del ‘ius cogens’. Asimismo, explicd que
los crimenes de esta naturaleza se dirigen contra la persona o la condicion humanay en
donde el individuo como tal no cuenta. Es decir, tienen a la victima colectiva como
caracteristica comun y por ello se los reputa delitos contra el derecho de gentes.

El Estado Argentino conforme lo establecido en los arts. 1°, 8° y 25°
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y el art. XVIII de la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, tiene la obligacion de
investigar y sancionar las violaciones de derechos humanos ocurridas en su territorio;
en virtud de la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas
0 Degradantes (aprobada por nuestro pais por ley 23.338 del 30 de julio de 1.998)
donde se ratifica la necesidad de la sancion penal de los responsables de la aplicacion
de torturas, de la inadmisibilidad de érdenes superiores como justificacion de la tortura
y de la existencia de circunstancias excepcionales como inestabilidad politica interna
(arts. 2° y 4°); por el art. 1° de la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas (9 de junio de 1.994, incorporada a la Constitucion Nacional por
ley 24.556) se establece que es obligacion del Estado, no permitir, no practicar, ni
tolerar la desaparicion forzada de personas, ni aun en estado de emergencia, excepcion
0 suspension de garantias individuales. Por el Pacto Internacional de Derechos
Politicos y Civiles, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 12 de
diciembre de 1966 y ratificado por nuestro pais mediante la ley 23.313 se establece que
no podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos humanos
fundamentalmente reconocidos o vigentes en un estado. Por Gltimo, completando esta
guisa de instrumentos del derecho internacional que sancionan los delitos de lesa
humanidad, es dable mencionar la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, ratificada por la Republica Argentina mediante ley 23.952. En
dicho instrumento se volvid a ratificar la obligacion de los estados de prevenir y
sancionar la tortura.

Como expresion reciente de la voluntad internacional, el articulo 7° de
estatuto romano trata especificamente los delitos de “lesa humanidad”, estableciendo
que se entendera por tal a los que sean cometidos como parte de un atagque generalizado
0 sistematico contra la poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque. Asi
menciona -tipifica- a once (11) tipos de actos: a) Asesinato; b) Exterminio; c)
Esclavitud; d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion; e) Encarcelacion u otra
privacion grave de la libertad fisica en violacion de normas fundamentales del derecho
internacional; f) Tortura; g) Violacidn, esclavitud sexual, prostitucién forzada,
embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de

gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia
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fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de
género, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al
derecho internacional, en conexion con cualquier acto mencionado en el presente
parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte; i) Desaparicion forzada
de personas; j) El crimen del apartheid; k) Otros actos inhumanos de caracter similar
que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica.

A los efectos de precisar las conductas anteriormente descriptas: a) Por
“ataque contra una poblacion civil” se entenderd una linea de conducta que implique la
comision maltiple de actos mencionados contra una pablacion civil, de conformidad
con la politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese ataque o para
promover esa politica.

Luego de realizar una resefia histdrica de esta clase de injusto y de su
auge en la posguerra ante el juicio de Niremberg, aclaro el sefior fiscal que un delito,
por mas insidioso que sea en su metodologia o comisién, no es por si un crimen de
aquella naturaleza. La gravedad metodoldgica del delito no es lo que lo transforma en
un crimen imprescriptible, sino que sea llevado a cabo por aquellos que tienen por
finalidad defender o garantizar la convivencia pacifica en sociedad.

Citando a numerosos catedraticos de todas partes del mundo, sostiene
que la estructura estatal ha sido una creacion ficticia para posibilitar concretamente esa
coexistencia, y los riesgos de que dicha creacion se vuelva en contra de quienes tiene
que amparar, ha hecho nacer a este bien juridico que pretenden tutelar las normas que
sancionan dichas transgresiones. En forma especifica sefiala a David Luban quien
explico en su obra que: “El alto grado de depravacion por si mismo, no distingue a los
crimenes lesa humanidad de los hechos mas crueles que los sistemas locales
criminalizan. Mas bien, lo que distingue a los crimenes de lesa humanidad radica en
que son atrocidades cometidas por los gobiernos u organizaciones cuasi-
gubernamentales en contra de grupos civiles que estan bajo su jurisdiccion y control”.

Dicho en otros términos, lo que transforma un crimen comdn en uno
contra la humanidad, es que éstos sean cometidos por organismos del Estado a través
de una politica general y/o sistematica en la que se vulneren derechos de la sociedad
civil o de un grupo determinado de este.

De la mencionada definicidbn surgen entonces los elementos
particulares de la descripcidn de crimenes contra la humanidad.

En primer lugar, se trata de actos atroces, comprendiendo, entre otras
conductas, actos de asesinato, exterminio, esclavitud, tortura, violacion, desaparicion

forzada de personas, es decir, un nucleo de actos de extrema crueldad.
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En segundo lugar, estos actos deben haber sido llevados a cabo como
parte de un ataque generalizado, sistematico 0 a gran escala, sosteniendo Badar, con
relacion a este requisito, que la sistematicidad implica no s6lo que exista una politica,
sino ademas una implementacion altamente organizada y orquestada de ella conforme a
un plan (Badar, Mohamed Elewa, “From the Nuremberg Charter to the Rome Statute:
Defining the Elements of Crimes Against Humanity, en: San Diego International Law
Journal”, Volumen 5, 2004, p. 73 y ss., p. 111).

En tercer lugar, ese ataque debe estar dirigido a una poblacion civil o a
una multiplicidad de victimas.

En cuarto lugar, que ese ataque haya sido realizado de conformidad
con una politica de un estado o de una organizacion. En efecto, los hechos tienen que
estar conectados con alguna forma de politica, en el sentido del término que significa
las “orientaciones o directrices que rigen la actuacion de una persona o entidad en un
asunto o campo determinado”. No es necesario que esta politica provenga de un
gobierno central. Esencialmente, este requisito sirve también a la exclusion de la
categoria de delitos de lesa humanidad de actos aislados o aleatorios (conf.
Chesterman, Simon, “An Altogether Different Order: Defining the Elements of Crimes
against Humanity, en: Duke Journal of Comparative & International Law”, 308 1999-
2000, p. 307 y ss., p. 316).

También la Carta Organica del Tribunal Militar de Niremberg definio
a los delitos de lesa humanidad como “...el asesinato, la exterminacion, la esclavitud,
la deportacion o la comision de otros actos inhumanos contra la poblacion civil, antes
o durante la guerra, o persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos...”
(Zuppi, Alberto L., “La prohibicion ‘ex post facto’ y los crimenes contra la
humanidad”, ED 131-765).

Cabe adunar a todo cuanto ha quedado expuesto que ya para inicios
del mes de septiembre del afio 1.984 la Comision Nacional sobre la Desaparicion de
Personas habia descripto “los trdgicos episodios en los que desaparecieron miles de
personas”’, resumiendo en su informe final que la desaparicion forzadas de personas se
generalizo a partir que las Fuerzas Armadas tomaron el control absoluto de los resortes
del Estado. Tal accionar comenzaba con el secuestro de las victimas, continuaba con el
traslado de las personas hacia alguno de los 340 centros clandestinos de detencion
existentes en el pais, en donde los detenidos eran alojados en condiciones infrahumanas
y sometidos a toda clase de tormentos y humillaciones, para luego ser —generalmente-
exterminados con ocultamiento de su identidad; recalcandose que tales atrocidades
fueron practica comun y extendida, tratdndose de los actos normales y corrientes

efectuados a diario por la represion (conf. “Informe de la Comisién Nacional sobre la
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Desaparicion de Personas Nunca Mas”, Eudeba, Buenos Aires, 1.996, 2da. Edic., 4ta.
Reimp., ps. 479/48).

Con motivo de los hechos descriptos, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, en el Informe que data del 14 de Diciembre de 1979, arribé a las
siguientes conclusiones:

“l. A la luz de los antecedentes y consideraciones expuestos en el
presente informe, la Comision ha llegado a la conclusion de que, por accion u omision
de las autoridades publicas y sus agentes, en la Republica Argentina se cometieron
durante el periodo a que se contrae este informe —1975 a 1979—numerosas y graves
violaciones de fundamentales derechos humanos reconocidos en la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. En particular, la Comision
considera que esas violaciones han afectado:

a) al derecho a la vida, en razon de que personas pertenecientes o
vinculadas a organismos de seguridad del Gobierno han dado muerte a numerosos
hombres y mujeres después de su detencidn; preocupa especialmente a la Comision la
situacion de los miles de detenidos desaparecidos, que por las razones expuestas en el
Informe se puede presumir fundadamente que han muerto;

b) al derecho a la libertad personal, al haberse detenido y puesto a
disposicion del Poder Ejecutivo Nacional a numerosas personas en forma
indiscriminada y sin criterio de razonabilidad; y al haberse prolongado sine die el
arresto de estas personas, lo que constituye una verdadera pena; esta situacion se ha
visto agravada al restringirse y limitarse severamente el derecho de opcidn previsto en
el Articulo 23 de la Constitucion, desvirtuando la verdadera finalidad de este derecho.
Igualmente, la prolongada permanencia de los asilados configura un atentado a su
libertad personal, lo que constituye una verdadera pena;

c) al derecho a la seguridad e integridad personal, mediante el
empleo sistematico de torturas y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, cuya
practica ha revestido caracteristicas alarmantes;

d) al derecho de justicia y proceso regular, en razén de las
limitaciones que encuentra el Poder Judicial para el ejercicio de sus funciones; de la
falta de debidas garantias en los procesos ante los tribunales militares; y de la
ineficacia que, en la practica y en general, ha demostrado tener en Argentina el
recurso de Habeas Corpus, todo lo cual se ve agravado por las serias dificultades que
encuentran, para ejercer su ministerio, los abogados defensores de los detenidos por
razones de seguridad y orden publico, algunos de los cuales han muerto, desaparecido
0 se encuentran encarcelados por haberse encargado de tales defensas.

2. Con respecto a otros derechos establecidos en la Declaracién

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Comision sefiala que si bien su
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falta de observancia no ha revestido la gravedad de los anteriores, las limitaciones a
que se encuentran sujetos afectan también la plena vigencia de los derechos humanos
en la Republica Argentina. En relacion a estos derechos la Comision observa lo
siguiente:

a) que el ejercicio pleno de la libertad de opinién, expresion e
informacion se ha visto limitado, en diferentes formas, por la vigencia de
ordenamientos legales de excepcion que han contribuido a crear, incluso, un clima de
incertidumbre y de temor entre los responsables de los medios de comunicacion;

b) que los derechos laborales se han visto afectados por las normas
dictadas al efecto y por la aplicacion de las mismas, situacion que ha incidido
particularmente en el derecho de asociacion sindical debido a actos de intervencién
militar y a la promulgacion de estatutos legales que vulneran derechos de la clase
trabajadora;

c) que los derechos politicos se encuentran suspendidos;

d) que, en general, no existen limitaciones a la libertad religiosa y de
cultos; aunque la Comisién si pudo comprobar que los Testigos de Jehova tienen
graves restricciones para el ejercicio de sus actividades religiosas y que, si bien no
existe una politica oficial antisemita, en la practica, en ciertos casos, ha habido un
trato discriminatorio en contra de algunos judios.

3. Asimismo, la Comision considera que las entidades de defensa de
los derechos humanos han encontrado y encuentran injustificados obstaculos para el
cumplimiento de la labor que han venido desarrollando.

4. La Comision observa que con posterioridad a su visita a la
Republica Argentina, en el mes de septiembre de 1979, han disminuido las violaciones
de los derechos a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad personal y al
derecho de justicia y proceso regular y que, particularmente desde el mes de octubre
de este afio, no ha registrado denuncias por nuevos desaparecimientos de personas .

En forma similar se pronuncié la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, al confirmar el 30/12/1.986 la sentencia condenatoria recaida en la historica
“Causa 13”. En esa ocasion sostuvo que “...con fecha 24 de marzo de 1.976, algunos
de los procesados en su calidad de comandantes en Jefe de sus respectivas Fuerzas,
ordenaron una manera de luchar contra la subversion terrorista que basicamente
consistia en: a) capturar a los sospechosos de tener vinculos con la subversion, de
acuerdo con los informes de inteligencia; b) conducirlos a lugares situados en
unidades militares o bajo se dependencia; c) interrogarlos bajo tormentos, para
obtener los mayores datos posibles acerca de otras personas involucradas; d)
someterlos a condiciones de vida inhumanas para quebrar su resistencia moral; e)

realizar todas esas acciones en la mas absoluta clandestinidad, para lo cual los
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secuestradores ocultaban su identidad, obraban preferentemente de noche, mantenian
incomunicadas a las victimas negando a cualquier autoridad, familiar o allegado el
secuestro y el lugar del alojamiento; y f) dar amplia libertad a los cuadros inferiores
para determinar la suerte del aprehendido, que podia ser luego liberado, puesto a
disposicion del Poder Ejecutivo Nacional, sometido a proceso militar o civil, o
eliminado fisicamente. Asimismo, se garantizaba la impunidad de los ejecutores
mediante la no interferencia en sus procedimientos, el ocultamiento de la realidad ante
los pedidos de informes, y la utilizacion del poder estatal para persuadir a la opinion
publica local y extranjera de que las denuncias realizadas eran falsas y respondian a
una camparna orquestada tendiente a desprestigiar al gobierno...” .

El Alto Tribunal consider6 ademés acreditado que “...las drdenes
impartidas dieron lugar a la comision de un gran nimero de delitos de privacion ilegal
de la libertad, tormentos y homicidios, fuera de otros cometidos por los subordinados”
(conf. considerando 12 del voto del vocal José Severo Caballero, Fallos 309:1689; ver
causa N° 13 citada p. 787).

Concordantemente, en 1.998 el Pleno de la sala Penal de la Audiencia
Nacional de Espafia se refirio6 a la persecucion politica implementada por las
autoridades de facto que gobernaron Argentina entre 1.976 y 1.983, destacando que en
tal accidn se encuentra presente, de modo ineludible, la idea de exterminio de un grupo
de la poblacion, puesto que no fue ejecutada al azar o indiscriminadamente, sino con la
voluntad de destruir a un determinado sector sumamente heterogéneo pero
diferenciado, no persiguiendo un cambio de actitud del grupo, sino directamente su
destruccion, mediante las detenciones, las muertes, las desapariciones, sustraccion de
nifios de familias del grupo y el amedrentamiento de sus miembros (citado en
“Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal” Ad Hoc, Buenos Aires, afio 1.999, N°
8 C, ps. 600/601).

Que habiéndose realizado el estudio de los delitos que comportan lesa
humanidad y del conjunto de la prueba incorporada en autos -cuyo tratamiento in
extenso se abordara en un acapite especifico-, se advierte que se habrian configurado en
el caso bajo analisis distintos hechos de tamafia gravedad, que atento su naturaleza,
modalidad de comision y por la calidad de sus supuestos autores, deben ser
considerados atentatorios de la humanidad en su conjunto, crimenes mencionados
primeramente por el art. 6°, inc. ‘c’ del Estatuto Internacional del Tribunal
Internacional de Niremberg y hoy tipificados para el futuro en el citado Estatuto de
Roma en sus arts. 5y 7.

Es decir que no se ha tratado de casos excepcionales, aislados, sino
que habria sido el resultado de un plan sistematico, que por su gravedad constituyen

parte del pufiado de conductas que son consideradas criminales por los Organismos
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Internacionales y la Comunidad Internacional en su conjunto, por ser justamente
lesivas de normas y valores fundamentales en orden a la humanidad.

VII.- En virtud de las particularidades que presentan los delitos de lesa
humanidad cometidos por el propio Estado, este Cuerpo estima aplicable al caso la
teoria esbozada por Claus Roxin respecto de la tematica de la autoria mediata a través
de los ‘aparatos organizados de poder’.

Sabido es, que una de las formas de autoria en el derecho penal, es la
mediata, que se estructura a partir del dominio del hecho y de un ‘autor detras del
autor’.

El punto de partida de la autoria mediata es la ampliamente aceptada
teoria del “dominio del hecho”, que paternalizaria Welzel en 1939, y remitiera a Hegler
en 1915. Conforme a ella es autor quien domina el hecho, quien decide la
configuracion central del acontecimiento (Zaffaroni, Eugenio Raul — Alagia, Alejandro
— Slokar, Alejandro: “Derecho Penal Parte General”, 2° edicion, Ediar, Buenos Aires,
2002, p. 774). Esta teoria determina el concepto general de autor en los delitos dolosos
de comision y presenta a su vez tres manifestaciones (Roxin): el dominio de la accion
(el que tiene el autor que realiza el tipo de propia mano), el dominio funcional del
hecho (la fundamentacién de la coautoria cuando se presenta como cooperacion en
division del trabajo en la fase ejecutiva) y el dominio de la voluntad (que corresponde a
la autoria mediata y “se clasifica en las formas de configuracion del dominio de la
voluntad en virtud de coaccidn, que se ajusta al principio de responsabilidad, del
dominio de la voluntad en virtud del error, y del dominio de la voluntad en virtud de
maquinarias de poder organizadas” (Roxin, Claus: “Autoria y dominio del hecho en
derecho penal”, 7° edicion, Marcial Pons, Madrid, 2000. p.570).

Lo que aqui nos interesa es: la autoria mediata a través de los ‘aparatos
organizados de poder’ - categoria que propone Roxin- ya que es la que fundamenta la
responsabilidad como autores mediatos de los hombres de atrds (Hintermanner) en una
organizacion delictiva, ain cuando el ejecutor sea castigado como plenamente
responsable.-

Esta teoria la elabor6 Roxin en 1963 en una conferencia en Hamburgo,
publicada como articulo en la revista alemana ‘Goltdammer’s Archiv’, para luego ser
plasmada en su monografia “Téterschaft und Tatherrschaft”. Estas teorizaciones surgen
como consecuencia de la barbarie nazista, y en especial en base al juicio al que se lo
sometid a Ecihmann en el Tribunal de Jerusalén en 1961.-

La estructura dogmaética de la autoria no estaba ideada y no podia ser
usada frente al genocidio y a los delitos de lesa humanidad, era necesario adaptarse a
estas terribles y nuevas formas de criminalidad. “Si bien el derecho penal esta

estructurado pensando en un autor individual frente a un hecho determinado, la teoria
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juridica se ve desafiada por nuevas modalidades de organizacion social, que involucran
en cada acto complejas relaciones, tanto respecto a los hechos como a la intervencion
de los autores, ejecutores directos, indirectos, inductores, participes, coautores”
(Bruera, Matilde: “Autoria y dominio de la voluntad a traves de los aparatos
organizados de poder”, en AAVV, ‘Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales’,
Lerner, Cordoba, 2001). “Los crimenes de guerra, de Estado... no pueden aprehenderse
adecuadamente con los solos baremos del delito individual”, decia Roxin en 1963, pero
agregaba que “ello no nos exime de la obligacion de considerar los comportamientos de
los intervinientes a titulo individual”’(Roxin op. cit. p. 279).

El Tribunal Regional de Jerusalén que condeno a Eichmann dijo que “en
estos crimenes de proporciones gigantescas y multiples ramificaciones, en los que han
participado muchas personas en distintos puestos de mando (planificadores,
organizadores y Organos ejecutores de distinto rango) no es adecuado recurrir a aplicar
los conceptos comunes del inductor y del complice”, es decir “excluye la aplicacion de
las categorias normales de la participacion” (Roxin op. cit. p. 274).

Frente a la doctrina clésica de la autoria mediata, Roxin rastrea un nuevo
fundamento para descubrir la autoria del hombre de atras, pero frente a ejecutores
responsables, y no el clasico ejemplo de la coaccién o error del autor inmediato o
material. En las formas clasicas de autoria mediata se usa instrumentalmente a una
persona, forzando al agente o usandolo como factor causal ciego. En esta especie de
autoria mediata lo que se instrumentaliza es el aparato organizado de poder, y en lugar
de lo defectuoso del accionar del autor inmediato se pone la ‘funcionalidad’ del
aparato. Para ello se requiere a priori tres requisitos: a) el dominio de la organizacion
en forma verticalizada (autores de escritorio), b) la fungibilidad del ejecutor, y ¢) la
actuacion de estos supuestos en organizaciones al margen de la legalidad. Es necesario
que en este caso de ‘autor de escritorio’ se demuestre la fungibilidad (sustituibilidad de
los que en el actuar delictivo de aparatos organizados de poder ejecutan el ultimo acto
parcial que realiza el tipo) y anonimato del ejecutor, dado que el autor mediato no
depende de un ejecutor concreto, como en el caso del inductor. Aqui el ejecutor —desde
la dptica del autor mediato- es el aparato.

El funcionamiento peculiar de estos aparatos de poder, que estan a
disposicion del sujeto de atras, hacen necesarias este tipo de teorizaciones, ya que el
aparato despliega “una vida independiente de la identidad variable de sus miembros”
(Roxin op. cit. p. 272) es decir, funciona automéaticamente. El autor mediato debe haber
realizado una “contribucion al hecho que bajo el empleo de determinadas condiciones
marco organizativas haya provocado procedimientos reglados que desembocaron

automaticamente, por asi decir, en la realizacion del tipo™.
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En una reciente conferencia en Sevilla (23 de marzo de 2006), Roxin da
cuenta del “estado actual” de su razonamiento, y amplia a cuatro, las condiciones para
el dominio de la organizacion como forma de autoria mediata. Se requiere un poder de
mando, la desvinculacion del aparato de poder del ordenamiento juridico, la
fungibilidad del ejecutor inmediato y la considerablemente elevada disponibilidad al
hecho del ejecutor.

En primer lugar se requiere que el supuesto autor mediato dentro de la
organizacion rigidamente estructurada tenga autoridad para dar 6rdenes, y que ejerza
dicha autoridad para causar realizaciones del tipo. Debe -ademas- tener el
conocimiento y la voluntad del resultado tipico como obra propia, en virtud de las
condiciones marco organizativas y de la regularidad que ellas producen.-

Aqui no hablamos més del ejecutor como un instrumento coaccionado o
equivocado, sino plenamente culpable, pero fungible y anonimo, en virtud de las
condiciones marco organizativas del aparato.-

Roxin entrevid que Eichmann se encontraba en la doble calidad de autor
mediato y ejecutor en los diversos crimenes que se le imputaban. En algunos
simplemente era el autor directo (plenamente culpable), y en otros respondia por su
dominio de la situacién factica como autor de escritorio. Lo que supone que pueden
existir cadenas de mando, de distintos niveles de jerarquia, de autores mediatos que dan
ordenes en el seno de la organizacion.

La particular maquinaria de poder hace que se inviertan los sentidos
logicos de dominabilidad de la accion. “En lo ordinario cuando un sujeto se encuentra
mas alejado de la victima y de la conducta homicida, méas se aleja del dominio del
hecho, pero en estos casos se produce una inversion del planteo, pues cuanto mas
alejado estd el ejecutor de las victimas, mas cerca se encuentra de los Organos
ejecutivos de poder, lo que lo proyecta al centro de los acontecimientos” (Zaffaroni -
Alagia — Slokar: op. cit. p. 780) .

Estos ‘aparatos organizados de poder’, con una clara formacion
jerarquica vertical, que impide la retroalimentacién de las Grdenes impuestas por el
superior, solo puede darse al margen de la legalidad: en las organizaciones clandestinas
de tipo mafiosas, 0 en organizaciones estatales donde se vulnere el Estado de Derecho.
Stratenwerth indica que en el caso de la criminalidad organizada, la organizacion “debe
tener a su disposicion una reserva suficientemente grande de personas que pueda
servirse; de otra manera el agente individual no seria reemplazable” (Stratenwerth,
Giinther: “Derecho Penal Parte General”, Madrid, 1982, p. 243).

Roxin enuncia como requisito sine qua non la existencia de esta
‘organizacion’ fuera del Estado de Derecho, pero afirma que “la desvinculacion de la

organizacion al derecho no debe ser total, bastando tan solo que sea el hecho concreto
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el que se realice al margen del derecho” (op. cit. p. 277). Roxin remarcod que, la
desvinculacion del Derecho debe ser s6lo en el marco de los tipos penales realizados
por el aparato, y que esta desvinculacion al derecho, no depende ya de la manera como
lo juzgue el sistema politico bajo cuyo amparo funciond el aparato, sino de la actual
valoracion juridica.

Como se dijo, el aparato debe funcionar fuera del orden juridico. Se
supone que alli donde éste impera, “una instruccién antijuridica no puede poner la
organizacion en movimiento; si es obedecida, no se trata de una accion de la
maquinaria de poder, sino de una iniciativa particular” . Quien quiere dar ordenes
ilegales en un Estado de Derecho ya no puede confiar en que el aparato las cumpla,
sino que tiene que reclutar al ejecutor material para el hecho concreto, lo que lo
convierte en inductor.

Se debe destacar, conforme a los conceptos que se vienen analizando, el
ejecutor, quien realiza personalmente las conductas tipicas, es plenamente responsable,
ya que no es engafiado ni coaccionado. No queda exento de responsabilidad por el solo
hecho de ser un engranaje cambiable de la maquinaria delictiva. Jakobs, considera que
la solucion es atribuir la responsabilidad penal a titulo de coautoria, en el sentido de
una coautoria por codominio funcional de los hechos.-

Los requisitos de la coautoria, segun Jakobs a quien se sigue en este
punto, son: 1°) la decision comun del hecho, y 2° la intervencion en la comision a
titulo de autor (JAKOBS, Giinther, “Derecho Penal — Parte General — Fundamentos y
Teoria de la imputacion”, Ed. Marcial Pons, 2* edicion, Madrid, 1997, pags. 745/760).

1°) La decisién comun del hecho es entendida como el acuerdo expreso,
concluyente o tacito sobre la distribucion de las aportaciones singulares a un hecho:
todo interviniente debe saber que otros cooperan dolosamente.

Cuando un delito se compone de segmentos aislables y separables en el
tiempo y espacio de acciones ejecutivas, y cada uno de los segmentos facticos los
ejecutan distintas personas, los intervinientes responden por el “todo” en concepto de
autor, por cuanto esa decision comun fundamenta la responsabilidad por “todo” lo
ocurrido, siendo esa aportacion singular como una parte del “todo”. Es decir, se trata
del dominio de hecho, no dividido, sobre una parte, mas el acuerdo de ajustar la parte
en el “todo”, es igual a la coautoria por el “todo”. Desde esta perpectiva puede
decidirse que el comportamiento fraccionado de los imputados no constituyen actos
aislados sino que se integran al plan comin en virtud de ese acuerdo y por el
conocimiento que en ese todo se hace de su aporte.

Con mayor precision adn, se ha considerado que en lugar de una decision
comun del hecho — en el sentido de acuerdo siempre reciproco- hay que conformarse

con una decision de ajustarse, con la que el participe que no ejecuta directamente, pero
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si coopera en la configuracion del hecho, vincula su aportacién con el hacer del
ejecutor. Por eso, la responsabilidad es consecuencia de ese ajuste, siendo necesario
que el dolo y esa decision concurran al momento de realizar la propia aportacién al
hecho.

2°) La intervencion en la comision a titulo de autor: se refiere a la
realizacion directa, de propia mano de parte de los intervinientes, aunque no
exclusivamente. La configuracion del hecho consiste en disponer el suceso que realiza
el tipo en su desenvolvimiento en concreto, tal como se perfecciona desde la accion
gjecutiva hasta la consumacion. Las configuraciones son la organizacion del autor, del
objeto del hecho, de la medida de su lesion, del medio. La disposicion puede tener
lugar en todo el estadio de preparacion o de tentativa, hasta incluso la ejecucion de la
accion ejecutiva, puesto que el ejecutor lo Unico que hace es poner en marcha la
“maquinaria delictiva”, -que en terminos de Roxin se refiere al aparato organizado de
poder- ya preparada y dispuesta.

Ahora, el nimero y la clase de aportaciones iddneas son tan ilimitadas
como lo son las modalidades de la cooperacion humana, y la aportacion concreta ha de
medirse, no por su fuerza, intensidad, sino por su influjo en la configuracién de la
accion ejecutiva que realiza el tipo.

Es asi que el proceder desplegado por los imputados encajan en la idea
de coautoria en virtud del dominio funcional del hecho, mediante un reparto de tareas —
division del trabajo- que hizo que cada uno de ellos ejecutara una parte del obrar
previsto desde el tipo penal de la parte especial del Cédigo Penal, pero que desde su
visidn de conformacion de un plan unitario y sistematico a distintos hechos y personas,
hace que cada uno responda por el todo.

Sentado ello, se entiende que, la compatibilidad del dominio de la
voluntad en virtud de maquinarias de poder organizadas con el plexo normativo
argentino queda incluida en el art. 45 in fine del codigo penal, dentro del instituto del
‘determinador’; al decir de Donna, el 45 es el “sustento dogmatico de la autoria
mediata”. Zaffaroni afirma que la teoria roxiniana es una construccién complicada, ya
que “el dominio del hecho es una cuestion de hecho que debe precisarse en concreto en
cada caso”, y también que “la fungibilidad de los ejecutores no indica que su aporte no
haya sido necesario, e incluso se advierte sobre los riesgos de devaluar la intervencion
de los ejecutores directos y facilitar soluciones politicas poco deseables” (Donna,
Edgado Alberto “El concepto de autoria y la teoria de los aparatos organizados de
poder”, en AAVV “Nuevas Formulaciones en las Ciencias Penales”, Libro Homenaje
a Claus Roxin, Lerner, Cordoba, 2001). EI mismo Zaffaroni sefiala la diferencia que
cabria de distinguir al hombre de atrds como autor mediato o mero instigador: en el

primer caso habria tentativa desde que comienza a dar la orden (conductas como firmar
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un documento o una llamada telefonica puedan considerarse como acciones que
realizan homicidios), y en el segundo caso s6lo cuando el ejecutor comience a realizar
la conducta.

Ambos y Grammer han sefialado que la teoria del dominio por
organizacion es la més apta para el caso argentino. Indicaron que los tres miembros de
la Junta Militar (Jorge Rafael Videla, Eduardo Massera, y Ramén Agosti) poseyeron
dominio directo sobre la planificacion y preparacion del terrorismo de Estado
(sistematica y organizada eliminacidn de seres humanos mediante desaparicion forzada,
torturas y ejecuciones sumarias), y en muchos casos ademas esta probado el dominio
sobre la ejecucion y control de esos delitos de lesa humanidad. “Es inimaginable que
una represion tan vasta haya podido ser ejecutada por partes descontroladas de las
Fuerzas Armadas” (Ambos, Kai-Grammer, Christhop: “Dominio del hecho por
organizacion, la responsabilidad de la conducta militar argentina por la muerte de
Elizabeth K&semann”, dictamen del Max Planck Institut, p. 12. Version en portugués
en Ambos, Kai: “Direito Penal, fins da pena, concurso de pessoas, antijuridicidade e
outros aspectos”, traducido por Pablo Alflen da Silva, Sergio Fabris Editor, Porto
Alegre, 2006. p. 113), afirman Ambos y Grammer. En el caso particular de Videla, por
su condicion de comandante en jefe, por sus declaraciones periodisticas donde se
jactaba de haber eliminado los ‘elementos subversivos’ , y por documentos firmados
por ¢l donde planificaba el Golpe de Estado y la lucha contra el ‘terrorismo’, estd mas
alla de toda duda que “debié haber modificado el aparato de seguridad existente en
aquél momento, influenciarlo y utilizarlo para que integrantes de ese aparato en lucha
contra la subversion secuestraran y, en caso necesario, eliminaran personas. Para ello
realizé una contribucion al hecho, la cual bajo la utilizacién de las condiciones marcos
descriptas produjo concretamente la eliminacion de elementos subwversivos. Jorge
Videla conocia la forma de funcionamiento del aparato represivo y quiso los crimenes
ejecutados por sus integrantes como el producto de su propio comportamiento”
(Ambos- Grammer op cit. p. 22 'y 113).

Por todo lo expuesto, se considera que la teoria que se viene analizando
es la mas adecuada para analizar y atribuir responsabilidad a procesados en autos, por
el delito de lesa humanidad cometidos por el aparato represor del Estado durante la
ultima dictadura militar.

VI11- Existe respecto de la valoracién de la prueba parametros rectores
que deben alumbrar el razonamiento judicial. En relacién a ellos y a los fines del
estudio que acometeremos serdn tenidos en cuenta los siguientes: a) que el analisis
debe hacerse a la luz de la sana critica racional; b) que el grado de conviccion exigido
para el estadio que se transita es la mera probabilidad acerca de los extremos de la

imputacion o, en otras palabras, que no es necesaria la certidumbre apodictica acerca de
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la comision de un hecho ilicito ni de la participacion de los procesados en su
produccion; c) que las decisiones a arribarse son meramente provisorias; d) que se trata
de verificar si estan dadas las condiciones para posibilitar el avance del proceso hacia el
juicio; e) que es suficiente la verificacion de los elementos minimos que sostengan la
sospecha inicial para posibilitar la apertura del debate (cfr. Martinez Vega, Maria
Laura, “Estados mentales del juez frente a la prueba. A proposito del grado de
conviccion requerido en la confirmatoria del auto de procesamiento por el tribunal de
alzada”, publicado en “LA LEY”, 2000-E, 335).

Debe recordarse, tal como sostiene la doctrina que, el auto de
procesamiento contiene un juicio de probabilidad acerca de la existencia del hecho
delictuoso y de la responsabilidad que, como autor, participe o instigador, le
corresponde al imputado. “El auto de procesamiento requiere la afirmacion probable de
que alguien ha violado la ley penal. Afirmacion de la autoria y la culpabilidad aunque
sea probable y provisoria”. (Raul Washington Abalos, Codigo Procesal Penal de la
Nacion, Tomo I, pag. 707/708, Ediciones Juridicas Cuyo).

Se trata en verdad de la valoracion de elementos probatorios
suficientes para producir probabilidad, aun no definitivos ni confrontados, pero que
sirven para orientar el proceso hacia la acusacion, vale decir hacia la base del juicio
(confr. Claria Olmedo, Jorge A., Derecho Procesal Penal, Lerner Cordoba, 1984, T. II,
p. 612).

Es que la ley ritual en este estadio requiere probabilidad, la que se
considera presente cuando concurren motivos para negar y motivos para afirmar, mas
éstos superan a los primeros aungue sin necesidad de que exista una certeza positiva, la
que no se alcanza en virtud de la vigencia no superada de los motivos para negar
(confr. Cafferata Nores, Jorge, Temas de derecho procesal penal, Depalma, Bs. As.,
1988, p. 9).

Igualmente sostiene Vélez Mariconde que, cuando el juez ordena el
procesamiento no emite mas que un juicio de probabilidad, donde los elementos
afirmativos deben ser francamente superiores a los negativos, de modo que ya no basta
la simple posibilidad de que concurran los extremos de la imputacion, pero tampoco es
preciso que el juez haya adquirido la certeza de que el delito existe y de que el
imputado es culpable (confr. autor citado, Derecho procesal penal, T. Il, Lerner
Cordoba, 1986, p. 439).

Por otra parte, es menester ponderar que reiteradamente esta Camara
Federal ha sostenido que el procesamiento se dicta contra el imputado cuando existe la
exteriorizacion factica de un hecho conceptualizado normativamente como delito e
indicios vehementes de culpabilidad en su comision por parte de aquél. No es una

sentencia condenatoria -la cual requiere certeza-, sino un auto justificado cuando de la
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prueba deriva un estado de sospecha fundado de que el encausado ha delinquido, no
requiriendo un analisis de la totalidad de la prueba del sumario ni que la investigacion
se encuentre agotada (Conf., entre otros, autos n® 43.521-F-8333; n°® 42. 997-F-8231; n°
45.564-F-8988 y n° 48.944-F-10.107).

Sin perjuicio de lo expuesto, creemos imprescindible realizar un
escueto analisis respecto de la importancia y valoracion de la prueba testimonial. En la
presente causa, como en la mayoria en las que se tratan delitos de privacién ilegal de
libertad durante ese periodo de gobierno, las declaraciones de los testigos juegan un rol
trascendental; corresponde traer como referencia las pautas sefialadas por la Camara
Federal de la Capital en la comentada causa 13/84 donde se sostuvo que: “En este
proceso el valor de la prueba testimonial adquiere un valor singular; la naturaleza de los
hechos investigados asi lo determina...1°) La declaracidn testimonial es un medio de
prueba que se privilegia frente a modos particulares de ejecucion en los que
deliberadamente se borran las huellas, o bien se trata de delitos que no dejan rastros de
su perpetracion, o se cometen al amparo de la privacidad. En tales supuestos a los
testigos se los Ilama necesarios. En la especie la manera clandestina en que se encaro la
represion, la deliberada destruccion de documentos y huellas, el anonimato en que
procuraron escudarse sus autores, avala el aserto. No debe extrafiarse, entonces, que la
mayoria de gquienes actuaron como 6rganos de prueba revistan la calidad de parientes o
de victimas. Son testigos necesarios” (Fallos: 309:319; Sentencia de fecha 9 de
diciembre de 1.985, Tomo I, pag. 294, Imprenta del Congreso de la Nacién, 1.987).

Las citas antes transliteradas resultan imprescindibles ante hechos que
tuvieron como principal método operativo la privacion ilegitima de la libertad, la
eliminacion fisica de las victimas y de todas aquellas personas que quisieran conocer el
destino de familiares y amigos.

Por consiguiente, los testimonios colectados son pruebas concretas y
suficientes que crean la conviccidn necesaria para corroborar los hechos, con el grado
de certeza que requiere esta etapa procesal, a lo que debe afiadirse que al ser
perfectamente reproducibles en el debate, vedan la posibilidad de perjuicio y alejan
toda pretension de descalificacion.

Debemos finalmente concluir que coincidimos con el criterio fijado en
el juicio seguido contra los comandantes militares, en cuanto se sostuviera que el
concierto y cantidad de testigos que mas adelante se citaran, no pueden ser el resultado
de un concierto previo organizado o de una campafa tendiente a lograr probar lo
inexistente, pues no se advierte la posibilidad de pensar -no existe prueba en contrario-
al menos en forma verosimil o probable, que los hechos hayan podido transcurrir de

una manera diferente a la aqui indicada.
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Entonces, teniendo particularmente en cuenta cual era el contexto de
represion clandestina estatal -cuyo modo de implementacién y ejecucion fue
someramente graficado parrafos atras- en el que habrian ocurrido los hechos
investigados, este Tribunal avalard el procesamiento de los imputados respecto de
aquellas hipdtesis delictivas que puedan probarse por los dichos de los testigos que
hayan presenciado el procedimiento oficial en que se detuvo ilegitimamente a la
victima o bien el cautiverio de ésta en centros de detencidn.

IX) Que ingresando a resolver, sobre los remedios procesales
interpuestos, esta Alzada comenzara con el planteo expuesto por los Sres. Defensores
en el punto II apartado A) “ut supra” por el cual se oponen a la resolucion que decide
tener como querellante al Movimiento Ecuménico por los Derechos Humanos.

Esta Camara anticipa su adhesion a la solucién arbitrada por el a-quo,
con respecto a la intervencion del Movimiento Ecumeénico de Derechos Humanos-
Regional Mendoza- en el rol de querellante particular.-

El Tribunal ha sostenido en reiteradas ocasiones que los delitos
cometidos durante la Gltima dictadura militar, son “delitos de lesa humanidad”
entendidos como “... serios actos de violencia que darian a los seres humanos al
golpear lo mas esencial para ellos: su vida, su libertad, su bienestar fisico, su salud y/o
dignidad. Son actos inhumanos que por su extensién y gravedad van mas alla de los
limites de lo tolerable para la comunidad internacional, la que debe necesariamente
exigir su castigo. Pero los crimenes de lesa humanidad también trascienden al
individuo, porque cuando el individuo es agredido, se ataca y se niega a la humanidad
toda. Por eso lo que caracteriza esencialmente el crimen de lesa humanidad es el
concepto de la humanidad como victima”. Ahora bien “El alto grado de depravacion
por si mismo, no distingue a los crimenes de lesa humanidad de los hechos més crueles
que los sistemas locales criminalizan. Mas bien, lo que distingue a los crimenes de lesa
humanidad radica en que son atrocidades cometidas por los gobiernos u organizaciones
cuasi-gubernamentales en contra de grupos civiles que estdn bajo su jurisdiccion y
control”.-

Estas transgresiones no solo afectan a una persona en particular, sino a
la humanidad en su integridad tal como lo ha entendido el maximo Tribunal en
numerosos precedentes como, “Arancibia”, “Simoén”, “Etchecolatz”, “Videla”, “Sudrez
Mason, etc. De manera tal que las Organizaciones No Gubernamentales con raigambre
constitucional, que tienden a la proteccion de intereses supraindividuales, tienen su
interés en la cuestion de fondo.-

Concretamente, el Movimiento Ecuménico por los Derechos Humanos,
junto con otros organismos que propenden a los mismos fines, cumple una funcion

social trascendental de proteccion de estos derechos. Es que la razén de su existencia, es
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decir su objeto, obliga expresamente a intervenir en las diversas situaciones en las
cuales se vean comprendidas aquellas normas.-

Los delitos cometidos por el aparato represor estatal-militar, entre el afio
1976 y 1983, son de “lesa humanidad”, de manera tal que, como mencionaramos, se
trata de graves violaciones a los derechos humanos.

Ademas de los fundamentos de fondo expuestos “ut supra” entendemos
que el Movimiento Ecuménico por los Derechos Humanos- Regional Mendoza reulne
los requisitos de forma exigidos por la Ley 26.550 modificatoria del Cdédigo Procesal
Penal que incorpora el art. 82 bis el cual contempla que “Las asociaciones o
fundaciones, registradas conforme a la ley, podran constituirse en parte querellante
en procesos en los que se investiguen crimenes de lesa humanidad o graves
violaciones a los derechos humanos siempre que su objeto estatutario se vincule
directamente con la defensa de los derechos que se consideren lesionados. No sera
obstaculo para el ejercicio de esta facultad la constitucion en parte querellante de
aquellas personas a las que se refiere el articulo 82” y art. 83 del C.P.P.N. que
dispone: “La pretension de constituirse en parte querellante se formulara por escrito,
en forma personal o por mandatario especial que agregara el poder, con asistencia
letrada. Debera consignarse bajo pena de inadmisibilidad: 1) Nombre, apellido o
razén social, domicilio real y leal del querellante, 2) Relacion sucinta del hecho en
que se funda. 3) Nombre, apellido y domicilio del o de los imputados, si lo supiere. 4)
la acreditacion de los extremos de personeria que invoca, en su caso. Si se tratare de
una asociacién o fundacion, deberd acomparfiar ademas copia fiel de los instrumentos
que acrediten su constitucién conforme a la ley. 5) La peticidn de ser tenido por
querellante y la firma.”. En el caso los requisitos exigidos por el Codigo Procesal

Penal se cumplen avalando la intervencion y legitimacion procesal. -

Es en este sentido que esta Camara resuelve tener justificada su

intervencion procesal en dichas causas.-

X).- Este Tribunal tratard, en primer lugar, del recurso de apelacion

interpuesto por la Defensa de los imputados en contra del auto de procesamiento .-
Procesamientos en la instancia de grado:

A.- Art. 144 ter apartado 1° con el agravante del apartado 2° del
Cddigo Penal (ley 14.616) hecho por el cual resultaron victimas: Daniel Hugo
Rabanal, Guido Esteban Actis, Rodolfo Enrique Molinas, Fernando Rule Castro,
Marcos Augusto Ibafiez, Alberto Mario Mufioz, Haydeé Clorinda Fernandez del Rio,
Vicenta Olga Zéarate, Silvia Susana Ontiveros, Stella Maris Ferrén, Ivonne Eugenia

Larrieu quienes fueron sometidos a condiciones inhumanas de vida e interrogatorios
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bajo torturas en el Departamento de Informaciones de la Policia de Mendoza (D-2),
sobreviviendo a su cautiverio pudiendo dar testimonio de ello, todo lo cual consta en
los autos N° 086-F caratulados: “Fiscal s/ Av. Delito Ref. Miguel Angel Gil”.-

B.- Art. 144 ter apartado 1ro. con el agravante de los apartados
2do. y 3ro. del Codigo Penal (ley 14.616) por el cual resultara victima Miguel Angel
Gil quien estuvo alojado en el Departamento de Informaciones de la Policia de
Mendoza (D-2) habiendo sido en dicho lugar brutalmente torturado para luego
trasladarlo a la Penitenciaria Provincial, donde muere como consecuencia de las
torturas. (v. declaraciones de fs. 445/449 y vta. de Fernando Rule Castro, fs. 465/468 y
vta. de Guido Esteban Actis, fs. 518/521 de Silvia Susana Ontiveros, fs. 732 y vta.
Rodolfo Enrique Molinas, fs. 719/720 de Alfredo Mario Mufioz de los autos 86-F
caratulados “Fiscal s/ Av. Delito Ref. Miguel Angel Gil”).-

En la resolucién traida a revision, el Sr. Juez a quo entiende que
“...quedaria en principio probado que las victimas aludidas durante el periodo en que
permanecieron privados legitimamente de sus libertades en el D-2 de la Policia de
Mendoza, habrian sido sometidos a interrogatorios bajo torturas, con el propdsito
determinado de quebrantar su voluntad y obtener informacidn referida a su vinculacion
con la subversién, método que habria causado lesiones fisicas y en el caso de Gil su
muerte...”, también estima que hubo participacion en los hechos de las fuerzas armadas
y de seguridad, en cuya razén dicta el procesamiento de Luciano Benjamin Menéndez,
en calidad de autor mediato y de Orlando Oscar Dopazo, Tamer Yapur, Juan Agustin

Oyarzabal, Eduardo Smaha y Armando Osvaldo Fernandez, en calidad de coautores.-

Esta Alzada haciendo un analisis profundo de los autos principales,
estima que existen elementos de conviccion suficientes para tener por ciertos los hechos
investigados, los cuales se apoyan en la prueba testimonial y documental obrante en la

causa.-

Asi, podemos sostener, conforme a los testimonios obrantes en los
autos 086-F caratulados “Fiscal s/ Av. Delito Ref. Miguel Angel Gil” de Daniel Hugo
Rabanal (fs. 750/757), Marcos Augusto Ibafiez (fs. 242 y vta.), Rodolfo Enrique Molina
(fs. 120/126, fs. 732 y wvta.), Silvia Susana Ontiveros (fs. 225/226, fs. 518/521),
Fernando Rule Castro (fs. 223/224 y wta., fs. 411/412 y \vta., fs. 445/449 y vta.), Stella
Maris Ferron (fs. 165/169, ), Alberto Mario Mufioz (fs. 140/147; fs. 719/720, fs.
1280/1283), Ivonne Eugenia Larrieu (fs. 818), Guido Esteban Actis (fs. 465/468 y vta.),
Vicenta Olga Zarate (fs. 153/159, fs. 624/626), Haydeé Clorinda Fernandez del Rio (fs.
148/152; fs. 1214/1216) que en el Departamento de Informaciones de la Policia de

Mendoza (D-2), lugar donde permanecieron cautivos, fueron sometidos a toda clase de
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tormentos, tales como golpes reiterados, en forma individual y grupal, algunos
testimonios especifican golpes de puiio en el abdomen y la espalda, cachetadas,
puntapies en el pecho y abdomen, utilizacién de garrotes y bastones para las golpizas,
permanencia en las celdas con los ojos vendados y atados de pies y manos, Rule Castro
(a fs. 411/412 y vta.) describe la utilizacién de un método consistente en no dejarlos
dormir y cada 10 o 15 minutos ingresaba un grupo de dos o tres personas que iba celda
por celda y los golpeaban, también hay testimonios coincidentes en que era comdn la
aplicacion de picana eléctrica en distintas partes del cuerpo, en axilas, pecho y muslos,
estando desnudos y atados de pies y manos, quemaduras de cigarrillo, intervencion en
pirdmides humanas también llamadas montoneras, parvas o apilamiento, amenazas de
muerte mediante la utilizacion de arma de fuego para que firmaran declaraciones
permaneciendo con los ojos vendados, amenazas de muerte en contra de familiares
como lo describe Stella Maris Ferron cuando manifiesta a fs. 165/169 de los autos
principales “.... me dan todo tipo de amenazas como ser que la nena estaba muerta, que
la habian ahogado....”, maltrato psicologico, condiciones inhumanas de detencion

como falta de agua, comida, bafo, etc.-

Los tormentos aplicados se encuentran documentados, con las secuelas
en las victimas, testimonios de otros presos, coincidencia de los lugares, traslados y
metodologias ya explicadas “ut supra” que aportan certeza en cuanto al accionar que se
utilizaba para secuestrar, interrogar, torturar en diferentes centros clandestinos de

detencion y luego en algunos casos oficializar su paradero.-

Los hechos denunciados por las victimas encuadran en el delito de
tortura tipificado por el art. 144 ter (ley 14.616) el cual reprime con “reclusion o
prision de tres a diez afios e inhabilitacion absoluta y perpetua” al “funcionario
publico que impusiere, a los presos que guarde, cualquier especie de tormento”;
elevando el maximo de pena a quince afios, y determinando aquélla en la de prisién o
reclusion de diez a veinticinco afios “si resultare la muerte de la persona torturada”

como en el caso de Miguel Angel Gil.-

Este Tribunal entiende que en autos se dan los presupuestos exigidos
para poder aplicar la figura, ya que la victima tiene que ser una persona privada de su
libertad, legitima o ilegitimamente, siendo importante destacar que no cualquier
privacion de libertad convierte a la persona en victima del delito, sino la que tiene su
origen en una relacion funcional, sea por haber procedido de la orden de un funcionario

publico o por haber sido ejecutada por funcionarios publicos.

Daniel Hugo Rabanal, Marcos Augusto lbafiez, Rodolfo Enrique

Molina, Silvia Susana Ontiveros, Fernando Rule Castro, Stella Maris Ferron, Alberto

29



Mario Mufioz, Ivonne Eugenia Larrieu, Guido Esteban Actis, Vicenta Olga Zarate,
Haydee Clorinda Fernandez del Rio, Miguel Angel Gil habrian sido privados de su
libertad en virtud de un procedimiento llevado a cabo por personal perteneciente a las
Fuerzas Armadas y de Seguridad destinado a desbaratar la supuesta célula terrorista que
integraban, ello surge de la declaracion de Pedro Dante Antonio Sanchez, Camargo a fs.
182/183 y vta., quien en la época en que acontecieron los hechos era Jefe del D-2,
Departamento de Informaciones de la Policia de Mendoza el cual manifiesta que
“durante el periodo de ejercicio a cargo del Departamento 2 y por orden superior,
conforme se decreto para el orden nacional, hubo de iniciarse investigaciones
tendientes a descubrir y apresar todo delincuente subversivo que a nombre de
cualquier banda pretendiera romper el orden establecido motivo por el que
respondiendo a esas directivas fue detectada la celula que tenia a su cargo Rabanal
como frente de informacion militar y quien resulto a la postre ser el jefe de informacion
militar y quien resulto a la postre ser el jefe de la columna 9 “Cuyo”, que operaba en
Mendoza con tres secretarias la politica, la gremial y la militar y que tenia como fin
deponer al gobierno constituido mediante la fuerza de combates a superficie o
subrepticio segun las reglas que para la O.P.M. *“ Montoneros” habia dispuesto la
conduccion nacional de dicha organizacion, en la que en un momento dado se
aglutinaban elementos de la Organizacion Comunista Poder Obrero (O.C.P.O.) del
Ejército Revolucionario del Pueblo y del Partido Revolucionario de los Trabajadores
segun el acta del primer Congreso del Vietnam Liberado para la Argentina teniendo
como consigna las muertes y liquidaciones de todo elemento de seguridad o Fuerzas
Armadas cuyo primer paso la banda de Rabanal con su direccion a la cabeza fue la
muerte del Agente Cuello de la Seccional Primera de Capital, la muerte del Agente
Basso de un servicio Privado, la colocacion de artefactos explosivos y la muerte del
Comisario Pateta de la Policia Federal de la provincia de San Juan, el copamiento de
la 11ra. Agrupacion de Gendarmeria Nacional en Mendoza y la muerte de los dos
empleados de policia que ocupaban el destacamento de Dorrego, Ultima dependencia
policial que no fue agredida por la detencion de Rabanal, que ocurre al violar éste una
medida de seguridad de la banda cuando el dia de su aprehension habia concurrido
con un automdvil Fiat 128 color azul sustraido previamente con otro Peugeot 504 de la
Estacion de servicio situada en Pasteur y San Martin de Godoy Cruz, con los que
operaron en el caso Cuello; a llevar a Maria Ana Erice alias “Lobito” o “Mariana” a
Obras Sanitarias de la Nacién situada en calle Belgrano de ciudad siendo identificado
el automovil por sus propietarios, a partir de cuyo momento y al ser sorprendido con
un socias o documentacion apocrifa confeso ser el responsable para el area Cuyo de la
O.P.M. “Montoneros” y esta acompaiiado en sus trabajos por nombres que el

declarante recuerda como Catalina, Tita, Anibal, Teresa, Rosario, Rodrigo, Nicolas,
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Catalan, Santiago, Felipe, Helena, Jacinto, Soledad, Facundo y otros, entre los que se
contaban El Manco, Rule y otros que poseian armamentos material de explosivos y
municiones como asi bibliografia y documentos insurgentes que dieron lugar a una

causa elevada ante el Tribunal Federal....”

En el delito que nos ocupa la accion consiste en imponer a la victima
cualquier clase de tortura; es decir, aplicarle procedimientos causantes de intenso dolor

fisico o moral.

La intensidad del sufrimiento de la victima es una de las caracteristicas
de la tortura, que la distingue objetivamente de las que pueden ser simples severidades o

vejaciones.

Asimismo, siguiendo en el planteo expuesto al Dr. Carlos Creus por
Tortura se entiende tanto los tormentos fisicos, cuanto “la imposicion de sufrimientos

psiquicos, cuando éstos tengan gravedad suficiente”, Siendo precisamente esta
gravedad la que separa la tortura fisica de la vejacion.-

Por lo tanto, es indiferente la finalidad perseguida con la tortura, o su
motivacion; puede ser el medio de un apremio ilegal, o agotarse como finalidad en si
misma cualquiera sea su motivacion (Carlos Creus, Derecho Penal, Parte especial,

Tomo 1, 3° edicién actualizada, pagina 328/331).-

Podemos citar, en apoyo a nuestra resolucion el “Informe sobre la
situacion de los Derechos Humanos en la Argentina” producido por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos de la Organizacion de los Estados Americanos,
aprobado por la Comision en su 6670 sesion del 49 periodo de sesiones celebrada el
11/04/1.980, el cual fue un documento elaborado mientras todavia el gobierno de facto
usurpaba el poder, constituyendo la “primera pieza oficial”’- en apariencia- “que
documento la situacion que atravesaban los derechos fundamentales durante la

dictadura militar”.-

En esta resolucion interesa destacar lo informado por la CIDH. Con
relacion a lo que se denominG “El problema de los desaparecidos y a la practica de la
tortura”, dado que muestran de una manera palpable cémo funciond el sistema
clandestino de represion. En el capitulo V apartado D la Comision se refirio a la
practica de apremios ilegales y torturas en los siguientes términos: Muchos son los
medios que para la aplicacion de apremios ilegales y para la ejecucion de la tortura
tanto fisica, como siquica y moral, se habran puesto en practica en lugares especiales
de detencion donde las personas fueron llevadas para interrogatorios y que se conocen

como chupaderos, e inclusive, en algunos casos, en los propios centros carcelarios del
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pais. Estos procedimientos de tortura se prolongaron en muchas ocasiones hasta por
varios meses en forma continua, en las llamadas sesiones para interrogatorios. Entre
esas modalidades, analizadas y escogidas por la Comision de los muchos testimonios
que obran en su poder, figuran las siguientes: a) Golpizas brutales en perjuicio de los
detenidos, que han significado en muchas ocasiones quebradura de huesos y la
invalidez parcial; en el caso de mujeres embarazadas la provocacion del aborto, y
también, segin determinadas alegaciones, han coadyuvado a la muerte de algunas
personas. Este tipo de palizas han sido proporcionadas con diferentes clases de armas,
con los pufios, patadas y con instrumentos metélicos, de goma, de madera o de otra
indole. Hay denuncias que refieren casos en que la vejiga ha sido reventada y han sido
quebrados el esterndn y las costillas o se han producido lesiones internas graves; b) El
confinamiento en celdas de castigo, por varias semanas, de los detenidos, por motivos
triviales, en condiciones de aislamiento desesperante y con la aplicacion de bafios de
agua fria; c) La sujecion de los detenidos, maniatados con cadenas, entre otros lugares
en los espaldares de camas y en los asientos de los aviones o de los vehiculos en que
han sido trasladados de un lugar a otro, haciéndolos objeto, en esas condiciones, de
toda clase de golpes e improperios; d) Simulacros de fusilamiento y en algunos casos el
fusilamiento de detenidos en presencia de otros prisioneros, inclusive de parientes,
como ha sucedido, entre otras denuncias, en Cordoba, Salta y en el Pabelldn de la
Muerte de La Plata; e) La inmersion mediante la modalidad denominada submarino,
consistente en que la victima se le introduce por la cabeza, cubierta con una capucha
de tela, de manera intermitente, en un recipiente de agua, con el objeto de provocarle
asfixia al no poder respirar, y obtener en esa forma declaraciones; f) La aplicacién de
la llamada picana eléctrica, como método generalizado, sujetandose a la victima a las
partes metalicas de la cama a efectos de que reciba elevados voltajes de electricidad,
entre otras zonas del cuerpo, en la cabeza, las sienes, la boca, las manos, las piernas,
los pies, los senos y en los 6rganos genitales, con el complemento de mojarles el cuerpo
para que se faciliten los impactos de las descargas eléctricas. De acuerdo con las
denuncias, en algunos casos de aplicacién de picana se mantiene un médico al lado de
la victima para que controle la situacion de la misma como consecuencia de los shocks
que se van produciendo durante la sesion de tortura; g) La quemadura de los detenidos
con cigarrillos en distintas partes del cuerpo, hasta dejarlos cubiertos de llagas
ulcerosas; h) La aplicacion a los detenidos de alfileres y otros instrumentos punzantes
en las ufias de las manos y los pies; i) Las amenazas o consumacion de violaciones
tanto de mujeres como de hombres; j) El acorralamiento de los prisioneros con perros
bravos entrenados por los captores, hasta llegar al borde del desgarramiento; k) El
mantenimiento de los detenidos encapuchados por varias semanas acostados y atados

de pies y manos mientras reciben golpes; I) La suspensién de los detenidos, amarrados
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0 esposados de las manos y sujetos por barras metalicas o de madera u otros artefactos
del techo, manteniéndoles los pies a pocos centimetros del suelo, el que se cubre con
pedazos de vidrio. También casos en que las victimas son colgadas de las manos o de
los pies produciéndoles fracturas de la cadera o de otras partes del cuerpo; m) El
mantenimiento de los detenidos por prolongadas horas completamente parados; n) La
aplicacion de drogas a los detenidos, o de suero e inyecciones como consecuencia de
las prolongadas torturas cuando han perdido el conocimiento; o) El procedimiento de
requisas de los presos, que se lleva a cabo en forma minuciosa y con abusos en todas
partes del cuerpo, produciendo la consiguiente humillacion; y p) la aplicacion del
Illamado cubo, consistente en la inmersién prolongada de los pies en agua bien fria y
luego en agua caliente”. (v. autos N° 80.389-F-19663 “Fiscal s/av. Delito Ref,

Tripiana, Francisco™).-

A su vez, debemos destacar lo establecido por la “Convencion contra
la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes” que en su art. 1-
define el término Tortura como “cualquier acto por el cual se inflinge
intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o
mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido o se sospeche que ha cometido o de intimidar
0 coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razon basada en cualquier tipo
de discriminacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infringidos por un
funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones puablicas, a instigacion

suya, o con su consentimiento o aquiescencia.”’.-

Aungue no hay una lista exhaustiva de acciones prohibidas, la
legislacion internacional ha dejado claro que la tortura es “un trato cruel, inhumano o

degradante”.

Los actos de tortura tienen que ser considerados ofensas bajo las leyes
penales. No esta justificado el uso de la tortura en situaciones de excepcion, por
ejemplo durante un estado de guerra, inestabilidad politica interna, u otra emergencia

publica.

El crimen de la tortura como préactica estatal se encuentra prohibido
por normas de derecho consuetudinario que preexisten incluso a la “Convencion contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes” de 1.984 que no
hace otra cosa que reconocer practicas que ya estaban prohibidas por el derecho

internacional no contractual desde mucho antes.

Por lo expuesto precedentemente y teniendo en cuenta que la

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, inhumanos o
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degradantes (aprobada en nuestro pais por la ley 23.338 del 30 de julio de 1.998)
ratifica la necesidad de la sancién penal de los responsables de la aplicacion de torturas,
de la inadmisibilidad de 6rdenes superiores como justificacion de la tortura y de la
existencia de circunstancias excepcionales como inestabilidad politica interna (arts. 2°y
4°), y en razén de que la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura. Ratificada por la Republica Argentina mediante ley 23.952, vuelve a reiterar
sobre la obligacion de los estados de prevenir y sancionar la tortura, es que entendemos

que debe confirmarse la resolucién dictada por el a quo en relacion a los encartados.

Ahora, entrando a resolver el caso de Miguel Angel Gil este Tribunal
entiende que existen versiones coincidentes y uniformes de quienes estuvieron en
cautiverio en el D-2 junto al nombrado, a saber de Guido Esteban Actis a fs. 465/468,
de Daniel Hugo Rabanal a fs. 750/757, de Fernando Rule Castro a fs. 223/224 y vta.,
fs. 411/412 y vta., Rodolfo Enrique Molina fs. 732 y vta. sosteniendo que Miguel
Angel Gil fue sometido a interrogatorios bajo tortura, las que le producen una grave
herida en su pierna derecha que desemboca en septicemia, muy avanzada cuando Gil es
ingresado a la Penitenciaria el dia 21 de febrero de 1.976, falleciendo en ese lugar a las
00:10 del 22 de febrero.-

Traemos a colacion la declaracion testimonial de Fernando Rule
Castro quien fs. 411/412 y vta. manifesto que cuando estuvo en el D-2 detenido “....vi
a Miguel Angel Gil, quien hacia varios dias que no tomaba agua por lo que yo solicité
autorizacion para ayudarlo a tomar agua. No tomaba agua porque durante 4 0 5 dias
no nos daban agua, que pasado ese lapso le abrieron la celda y todos los demas fueron,
pero Gil no fue pues no podia caminar, que asi estuve un par de dia mas y en razon de
ello yo solicité autorizacion varias veces para llevarlo a tomar agua. Que cuando me
otorgaron la autorizacion el personal de custodia se puso las capuchas y me
autorizaron para trasladar a Gil, que como no lo podia transportar solo fui ayudado
por Rodolfo Molinas. Que la razén por la cual no podia caminar era porque tenia,
segun pude observar, lastimaduras en los talones, rodillas, codo, cara, igual que los
demas detenidos, que presumo que tal vez tenia una pierna adormecida porgue yo tenia
una mano adormecida como consecuencia de las ataduras en la mesa de torturas.
También hace mencion de que Gil no era coherente en su explicacion porque no
caminaba y en momentos deliraba....”, agregando que en oportunidad de llevarlo a
tomar agua al bafio se desplomd, creyendo que habia muerto, expresando “...en esas
circunstancias los custodios que estaban alrededor vestidos de civil y con capucha
negra me encierran a mi y a Molinas en la celda y luego siento que conversan entre
guardias, que entran con una camilla llevandose a Gil. Que todo esto cree ocurre en

horas de la noche, que después se entera que Gil habia fallecido en la carcel al poco
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rato de ingresar, de eso me entero cuando yo soy trasladado a la carcel el dia 27 de

febrero....” .-

La documental obrante a fs. 247 y vta. de los autos principales
corrobora lo manifestado en los testimonios “ut supra” citados, de la cual surge que el
dia 21 de febrero de 1.976 el medico de policia del D-2 informa que “....dadas las
condiciones de precariedad y falta de condiciones escenciales, es aconsejable el
inmediato traslado del detenido incomunicado MIGUEL ANGEL GIL a efectos de su
debido y adecuado tratamiento...”, resolviéndose su remision a la Penitenciaria

Provincial.

A fs. 248, Pedro Dante Sanchez Camargo informa que Miguel Angel
Gil es remitido a la Penitenciaria Provincial debido a que “....al efectuarse el periédico
examen médico de los aprehendidos se constata que el mismo padece de un cuadro de
insuficiencia cardiaca producto de la infeccion de una vieja varice interna de su

»

pilerna..... :

Una vez en la Penitenciaria Provincial es atendido por el médico de
guardia el Dr. Fernando Héctor Esponda, quien eleva informe al jefe del servicio
médico de la Penitenciaria Provincial, Dr. Carlos A. Marotta, manifestandole que
“....siendo las 00:05 hs. del dia de la fecha (22/02/1.976), es traido a esta enfermeria
por la ambulancia del Cuerpo de Bomberos el Sr. MIGUEL ANGEL GIL,
constatdndose que el paciente se encuentra en gravisimo estado: Paro cardiaco,
midriacis paralitica, arreflexia total y respiracion refleja. Al intentar hacer las
indicaciones del caso, se comprueba paro respiratorio, constatandose el fallecimiento a
las 00:10 hs. del dia de la fecha. Ante la imposibilidad de detectar la causa de la
muerte, solicito a Ud. arbitre los medios para que se realice la correspondiente

»

autopsia médico legal..... " .-

Esta Alzada estima que respecto del delito de tortura seguida de
muerte previsto en el art. 144 ter del C. Penal 1° y 2° parrafos, ocurrido en el caso de
Miguel Angel Gil, existen elementos de conviccion suficientes para sostener que la
causa de muerte se produjo dentro del Departamento de Informaciones de la Policia de
Mendoza, debido a que dicho fallecimiento ocurre por una convergencia de factores
donde el principal fue la aplicacion sistemética de tormentos que se prolongaron en el
tiempo hasta su deceso. Luego, siguiendo al Dr. Carlos Creus (Derecho Penal. Parte
Especial. Tomo |, Editorial Astrea, 1983, Buenos Aires, pp. 319) podemos sostener que
“Objetivamente la muerte de la victima tiene que resultar de las torturas infligidas, ya
proceda del mismo medio utilizado para torturar en cuanto sea normalmente idoneo

para matar, ya se produzca por la insercion de la tortura en circunstancias de la
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victima que tornaron letales los efectos de aquella (p. ej. Enfermedades,
debilitamientos), ya provenga el resultado de una posterior evolucion de los dafios

inferidos durante la tortura”.

Por todo lo expuesto, esta Camara estima que respecto de los delitos
investigados en autos, corresponde confirmar la resolucion del a-quo por sus
fundamentos conforme los parametros establecido por el art. 455 del C.P.P.N. segun
reforma establecida por el art. 7° de la ley N° 26.374, realizando una modificacién
respecto de la calidad en la que se le atribuyen los delitos a Juan Agustin Oyarzabal,
Eduardo Smaha Borzuk y Armando Osvaldo Fernandez; atribuyéndosele Ila
responsabilidad penal a titulo de autores mediatos, en la cadena de mando intermedio en
la que habria actuado dentro del aparato organizado de poder al que se ha hecho

referencia.-
X1).- Casos respecto de los cuales se dicto falta de mérito.-

En la resolucidn traida a revision el Sr. Juez a-quo entiende que “....si
bien existen elementos de conviccion suficientes como dar por acreditado la existencia
de las violaciones denunciadas por las otrora detenidas Vicenta Olga Zarate, Silvia
Susana Ontiveros y Stella Maris Ferron, no lo existen respecto de la participacion de
los encartados en tales hechos, por lo que corresponde disponer la falta de mérito de
los mismos” (V. fs. sub. 9 de los autos Nro. 86.569-F-20.868 caratulados: “Compulsa en
Autos 86-F- F. ¢/ Menéndez Luciano y Otros s/ Av. Inf. Art. 144 ter C.P.- por

apelacion”).-

Su razonamiento se basa en “....que dicho ilicito penal es un delito que
se comete de propia mano por lo que no admite la autoria mediata. Por otro lado,
tampoco figura como un objetivo especifico dentro de las 6rdenes genéricas, secretas y
verbales mencionadas. Ademas, no se ha podido establecer en este estadio de las
investigaciones quiénes fueron los autores directos, debiendo en consecuencia dictarse
la falta de mérito respecto de tales conductas tanto en relacién con el imputado
Luciano Benjamin Menéndez, como a los restantes imputados que se encuentran a la

2

fecha, ya que no se encuentra concluida la instruccion de la causa..... -

A fs. sub. 50/51 y vta. la Sra. representante del Ministerio Publico
Fiscal discrepa con la decision del a quo, ya que entiende que en este tipo de ilicitos es

posible admitir la autoria mediata, lo cual fundamenta doctrinaria y juridicamente.-

XI1.- Los delitos sexuales en el marco del Terrorismo de Estado.-
En esta causa se presenta un tema novedoso para este Tribunal, toda
vez que hasta la fecha no ha habido pronunciamiento alguno en lo que respecta a casos

en los que se han denunciado actos atentatorios contra la integridad sexual de las
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victimas. Dadas estas particulares circunstancias, se estima necesario realizar una
pormenorizada valoracion de los hechos, el contexto en el que se desarrollaron y el
marco juridico que los envuelve.

A) La violacion sexual como crimen de lesa humanidad.

La violencia sexual estd considerada por el Estatuto del Tribunal Penal
Internacional como delito de lesa humanidad. Alcanza aquellas acciones de naturaleza
sexual que se cometen contra una persona sin su consentimiento y que ademas de
comprender la invasion fisica del cuerpo humano, puede incluir actos que no involucren
penetracion o incluso contacto fisico alguno.

“[...]Algunas formas de violencia sexual son: 1) violacion: implica la
invasion fisica de cualquier parte del cuerpo de una persona mediante la penetracién,
por insignificante que fuera, del 6rgano sexual masculino en la boca, ano o vagina, asi
como cualquier otra parte del cuerpo u objeto en el orificio anal o vaginal; 2) cualquier
forma de abuso sexual en el que no exista invasion fisica; 3) amenaza de abuso; 4)
embarazo forzado; 5) prostitucion forzada; 6) aborto forzado; 7) acoso sexual; 8)
amenaza de violacion; 9) mutilacion; 10) esclavitud sexual, 11) esterilizacion
forzada;12) forzamiento al exhibicionismo, 13) desnudez forzada; 14) forzamiento a la
pornografia; 15) humillacion y burla con connotacion sexual; 16) servidumbre sexual;
17) explotacion sexual [...]” (Aucia, 2011: 37).

La violacion y otras formas de violencia sexual cometidas en
conflictos armados internacionales o internos como bien se ha sefialado estan prohibidas
por el derecho internacional humanitario, principalmente por los Convenio de Ginebra
de 1949 y sus protocolos adicionales de 1977 y son crimenes de guerra segun el
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Asi, en el marco del Estatuto de Roma,
ademas de reconocer la violencia sexual como constitutiva de crimenes de lesa
humanidad, guerra y genocidio, la define como actos y crimenes per se dentro de los
crimenes mencionados.

Las sentencias dictadas con motivo de los conflictos armados
desatados en Ruanda y la ex Yugoslavia constituyeron precedentes historicos
fundamentales al procesarse por primera vez a autores de delitos que incluian violencia
contra mujeres en época de guerra, y establecerse que la violencia sexual y la violacion
sexual constituyen delitos de lesa humanidad.

Finalmente, en 1998, se crea la Corte Penal Internacional, en el marco
del Estatuto de Roma. En el mismo se definié en forma especifica y diferenciada de
cualquier otro delito, la violencia sexual en sus diversas manifestaciones. Es decir, se
individualiza a esta practica aberrante a la par de las desapariciones forzadas, los

homicidios, torturas, etc.
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La Gltima dictadura militar en la Argentina instaur6 un plan
sistematico y generalizado de violacion de derechos humanos, que incluy6 una préctica
que afectd principalmente a las mujeres, la violencia de género y la violencia sexual, y
que no habria afectado de este modo sistematico a los detenidos varones.

La manera de infringir dolor habria tenido condimentos diferenciados
cuando la victima era una mujer. Se abria demostrado a través de numerosos
testimonios que la violencia sexual y la violacion eran una practica permanente en los
Centros Clandestinos de Detencidn, en el contexto de encierro o coaccion extrema al
que fueron sometidas las victimas.

Si bien las violaciones habrian sido sufridas también por varones en
cieros casos, las principales victimas fueron mujeres, a las que se les infringié otros
tipos de violencia sexual. Asi, por ejemplo la desnudez forzada, y violencias que tienen
que ver con particularidades biologicas de la mujer como su caracter de gestante:
embarazos forzados y abortos forzados.

Las mujeres ya habian denunciado ante la Comision Nacional de
Desaparicion de Personas (CONADEP) la violencia de género y los delitos sexuales de
los que habian sido victimas durante su cautiverio.

Los testimonios sefialan la frecuenia de los ataques, y a partir de esos
hechos, los dichos indican que los delitos contra la integridad sexual fueron integrante
del ataque sistematico, implementado contra sectores de la poblacion civil —en
particular contra las mujeres- por el terrorismo de Estado.

De lo expuesto surgiria que, la violacion sexual fue una practica
sistematica y generalizada en los centros clandestinos de detencion, por lo que, en
dichos casos, conforme lo estipulado en diversos instrumentos internacionales sobre el
tema, los delitos sexuales son equiparables a la tortura en cuanto crimen de lesa
humanidad, lo que no equivale a decir que queden subsumidos en el delito de
tormentos, sino que conservan su especificidad por la gravedad de la ofensa contra el
bien juridico protegido, esto es, la integridad y libertad sexualde la victima.

Surge, en principio, de la investigacion desarrollada, que las agresiones
sexuales que se cometieron en los centros clandestinos contra las personas alli
detenidas, fueron continuas, reiteradas y masivas. Formaban parte, al igual que el
tabicamiento, las ataduras, los golpes, la picana eléctrica, las amenazas, los insultos, las
vejaciones, la prohibicion de habla, etc., del conjunto de practicas criminales que, como
hechos aberrantes, integraron de modo expreso o implicito el dispositivo represivo
disefiado por los altos mandos militares para lo que denominaron “la lucha contra la
subversion”, y que fue replicado en todos y cada uno de los niveles de mando y

ejecucidn del plan en todo el pais.
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De la masividad y repeticion de los hechos sufridos y relatados por la
victimas se infiere inductivamente la existencia de patrones sisteméaticos en la
modalidad en que se ejercio este tipo especial de violencia.

“La primera alternativa requiere que el hecho inhumano sea cometido
de manera sistemadtica”, lo que significa, segun un plan o politica preconcebido. La
implementacion de este plan o politica, podria resultar en la comision repetida o
continua de actos inhumanos. Lo que promueve este requisito consiste en excluir
hechos aleatorios que no han sido cometidos como parte de un plan o politica mas
amplios” (Dictamen Procurador General de la Nacién, ante la CSJIN, en la causa
“Recurso de hechos deducido por Juan Francisco Bueno Alves y Carlos A. B. Pérez
Galindo (querellantes) en la causa “Derecho, René Jesus s/ incidente de prescripcion de
la accion penal” Causa N° 24.079 C de fecha 11 de julio de 2007).

Es sabido, que los delitos de lesa humanidad se configuran cuando se
perpetran en un contexto caracterizado por un ataque sistematico o generalizado contra
las libertades. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha examinado en el
precedente “Derecho, René J.” 1os elementos y requisitos que autorizan a encuadrar una
conducta como delito de lesa humanidad en el marco del articulo 7 del Estatuto de
Roma. En este sentido, sostuvo "...Se trata, en primer lugar, de actos atroces
enumerados con una clausula final de apertura tipica (letra k", apartado primero del
articulo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional). Comprende, entre
otras conductas, actos de asesinato, exterminio, esclavitud, tortura, violacion,
desaparicion forzada de personas, es decir, un nucleo de actos de extrema crueldad. En
segundo lugar, estos actos, para ser calificados como crimenes de lesa humanidad,
deben haber sido llevados a cabo como parte de un "ataque generalizado o
sistematico™; en tercer lugar, ese ataque debe estar dirigido a una poblacion civil [ ...]
En cuarto lugar, el final del apartado 1 incorpora realmente otro elemento, que
consiste en la necesidad de que ese ataque haya sido realizado de conformidad con una
politica de un Estado o de una organizacion, o para promover esa politica.”.

Las propiedades del ataque de que sea generalizado o sistematico
aparecen en el caso “Prosecutor v. Tadic” del Tribunal para la exYugoslavia en mayo
de 1997 (apartados 647 y ss). Alli se precis6 que los requisitos de generalidad o
sistematicidad tienen el propdsito de excluir hechos aislados o aleatorios del concepto
de crimenes contra la humanidad, y que respecto de estos requisitos existe un consenso
que no es necesario que los mismos se den acumulativamente sino que cada uno de
ellos es suficiente por si solo.

A los efectos de analizar los requisitos de generalidad y sistematicidad,
debe ponderarse lo ocurrido en los diversos centros clandestino de detencion a lo largo

de todo el pais, de lo que dan cuenta las multiples sentencias de los Tribunales Orales
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en lo Criminal Federal y de la Camara Nacional de Casacion Penal, y evitar una vision
atomizada, aislada y descontextualizada de los hechos particulares de esta causa, del
marco general represivo implementado por la dictadura militar contra la poblacion civil.

Los hechos de violencia sexual traidos a examen de esta Camara,
ocurridos en la época de estudio, fueron denunciados en el marco de los llamados
“Juicio de la Verdad” por diferentes sobrevivientes. Ademads, ya se habia denunciado
ante la CONADEP la violencia de género y los delitos sexuales cometidos contra las
mujeres en cautiverio. A modo ilustrativo, se transcribiran algunos testimonios que
denotan que el ataque sexual fue generalizado:

"[...] y procedieron a interrogarme cinco hombres durante alrededor
de una hora con malos tratos y agresiones verbales. Obtienen la direccién de mis
suegros y deciden ir alli, dejandome sola durante varias horas [...] Al regreso de la
casa de mis suegros se muestran furiosos, me atan igual que al estaqueado, vuelven a
interrogarme con peores tratos que antes, agresiones verbales y amenazas de que
habian traido prisionero a mi hijo de dos afios a fin de que yo cooperara con ellos,
cosa que al rato desdijeron. Luego procedieron a introducirme en la vagina lo que
después supe era un baston o palo de policia. Después me trasladaron a otro recinto,
donde me obligaron a comer esposada a una mesa. Ante mi negativa me trasladaron a
otro recinto, donde me ponian parada contra un angulo del mismo, y vuelven a
interrogarme, golpeandome la cabeza y amenazandome con introducirme el palo
mencionado en el ano [...] De alli nuevamente vendada, me Illevaron al dormitorio. El
dia 14 de junio a las 24.00 horas me anunciaron que me dejarian libre y me
devolvieron parte de mis efectos personales (reloj, cadena, dinero) que llevaba al
momento del secuestro. Me sacaron vendada del edificio, me pusieron en un auto en el
cual ibamos solos la persona que manejaba (que resultdé ser la misma que,
amablemente, traté de mostrarme que todo lo ocurrido fue leve) y yo [...] Luego de
rodar por una zona de tierra y poceada, detuvo el motor. Me dijo que tenia orden de
matarme, me hizo palpar las armas que llevaba en la guantera del coche, guiandome
con sus manos; enguantadas y me propuso salvarme la vida si, a cambio, admitia tener
relaciones sexuales con él. Accedi a su propuesta, considerando la posibilidad de
salvar mi vida y de que se me quitase la venda de los ojos. Puso el coche en marchay
después que entramos en zona asfaltada me dio orden de sacarme la venda de los 0jos.
Condujo el auto hasta un albergue transitorio, me indicé que €l se estaba jugando, y
que si yo hacia algo sospechoso me mataria de inmediato. Ingresamos al albergue,
mantuvimos la relacion exigida bajo amenaza de muerte, con la cual me senti y
considero violada, salimos, y me llevo a casa de mis suegros [...] " (CONADEP, 1984:
39, 40 Legajo 7372).
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“[...] Estando la dicente una noche en su celda, llega un hombre a
ésta, quien la ata, la golpea, y amenazandola la viola, prohibiéndole comentar lo
sucedido. Luego de ello, la conduce a fin de higienizarse a un bafo, para lo que no
debe salir al exterior [...] Como consecuencia de lo relatado, la dicente empeora su
cuadro febril y comienza a delirar, pidiendo no ser violada, momento en que, al ser
oida se presenta en su celda "EI Guarani" y otros de mayor jerarquia: "El Francés" y
"El Vasco" interrogandola e iniciando una supuesta investigacion, ya que, segun
dijeron, en el lugar estan ‘prohibidas las violaciones'. Una vez recuperada, €s
trasladada a otra 'casa’ [...]".(CONADEP, 1984: 41, Legajo 6532).

“[...] N.B.B. secuestrada en el Banco junto con su marido Jorge, fue
violada repetidamente y eso le produjo una hemorragia. Fue llevada a la enfermeria
del pozo y liberada posteriormente” (CONADEP, 1984: 56, Legajo N° 1583).

"Los castigos no terminaban nunca, todo estaba organizado
cientificamente, desde los castigos hasta las comidas [...] se escuchaban voces que
ahogaban la constante testimonial de alguien que era torturado™. (Legajo N° 3721)
“[...] Los detenidos permanecian con los ojos vendados con algodones y cintas
adhesivas y esposados. Las mujeres eran obligadas a bafarse delante de los guardias y
constantemente sometidas a manoseos y violaciones [...]” "Las tres estabamos
vendadas y esposadas, fuimos manoseadas durante todo el trayecto y casi durante todo
el traslado [...] la misma persona vuelve a aparecer con alguien que dice ser médico y
quiere revisarme ante lo cual fui nuevamente manoseada sin ningun tipo de revisacion
médica seria [...] Estando medio adormecida, no sé cuanto tiempo después, oi que la
puerta del calabozo se abria y fui violada por uno de los guardias. EI domingo
siguiente esa misma persona, estando de guardia se me acerco y pidiéndome disculpas
me dijo que era "un cabecita negra" que queria estar con una mujer rubia, y que no
sabia que yo no era guerrillera. Al entrar esa persona el dia de la violacién me dijo: 'si
no te quedas quieta te mando a la maquina' y me puso la bota en la cara profiriendo
amenazas. A la mafiana siguiente cuando sirvieron mate cocido esa misma persona me
acercd azlcar diciéndome: 'por los servicios prestados'. Durante esa misma mafiana
ingres6 otro hombre a la celda gritando, dando Ordenes: "parese, saquese la ropa’,
empujandome contra la pared y volviéndome a violar [...] El domingo por la noche, el
hombre que me habia violado estuvo de guardia obligandome a jugar a las cartas con
el y esa misma noche volvio a ingresar a la celda violandome por segunda vez [...] .
(CONADEP, 1984:104, 105 Legajo N° 1808).

“[...] Las torturas consistian en desnudar a los detenidos sujetandolos
a una superficie con los brazos y piernas extendidos. Se utilizaban dos picanas
simultaneas, combinando esta tortura con golpes y también con la préactica del

submarino seco. La picana la aplicaban en la vagina, boca, axilas y por debajo de la
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venda, en los 0jos. Los interrogatorios eran acompafados de continuas amenazas a los
familiares. Era frecuente que a las detenidas les introdujeran objetos en el ano [...]
Patrick Rice, sacerdote catolico irlandés que estuvo alli detenido, y que fue torturado,
vio que entre las detenidas habia mujeres embarazadas, una de ellas, Maria del
Socorro Alonso fue torturada, lo que le provocd hemorragias, inmovilidad en las
piernas y paros cardiacos, por lo que le colocan una inyeccién, ocasionandole todo
esto la pérdida del niiio [...] Alli me pusieron en una celda y habia unos 6 presos en el
mismo pasillo en otros calabozos, otros 4 muchachos en una celda grande y otras
tantas mujeres en otra celda grande. Habia una cruz svastica pintada en la pared del
fondo (con la plancha del ‘fingerprint’) [...] La comida en Coordinacion Federal
consistia en mate cocido sin leche y azlcar, con un poco de pan a la mafiana, fideos
hervidos a veces sin sal y pan a mediodia y polenta también sin sal a la noche. Habia
dos mujeres embarazadas que pidieron permiso para ir al bafio. Segun me comentaron,
algunos guardias abusaban de las mujeres alli [...] " (CONADEP, 1984: 105).

"[...] Fui detenida en un operativo el 29 de abril de 1976 junto a mi
hijo de 8 meses de edad en la ciudad de Resistencia. El personal que intervino, era de
la Brigada de Investigaciones del Chaco. Inmediatamente me trasladaron a dicha
Brigada, que se encuentra ubicada a escasos metros de la Casa de Gobierno. En ese
lugar me desnudaron y me sometieron a torturas consistentes en 'picana’ y golpes por
espacio de 48 hs., en presencia de mi hijo. Asimismo fui violada y golpeada en la planta
de los pies con un martillo por espacio de tres horas. Al sexto dia me llevaron a los
calabozos de recuperacién, donde fui visitada, interrogada y amenazada de muerte por
el Coronel Larrateguy -Jefe del Regimiento del Chaco- En ese lugar permaneci
detenida junto a varios fusilados el 13 de diciembre en Margarita Belén [...]”
(CONADEP, 1984: 129).

“...Nos llevaron con mi hijo a un Iugar que no reconoci
inmediatamente. Ahi me sacaron al nifio en una escena espantosa porque los dos
gritdbamos que no nos separen, y él pedia que no maten a su madre. En ese lugar
permaneci durante 18 dias mas o menos. Sufri toda clase de torturas, desde la amenaza
constante de que ultimarian a mi hijo, hasta todo tipo de violaciones individuales, entre
varios a mi sola, o entre varios a las tres mujeres que estabamos [...] Habia un largo
pasillo que terminaba en bafios, donde nos hacian bafiar desnudas a las mujeres todas
juntas con agua fria, vendados los ojos y con los guardias festejando el hecho [....] ”.
"...Fui secuestrado el 9 de febrero de 1976. Inmediatamente me trasladaron al Palacio
Policial, lugar que reconoci por haber participado en el proyecto y en la inspeccion de
dicho edificio. Durante el tiempo que estuve detenido, fui golpeado constantemente, me
sometieron a picana eléctrica por espacio de cinco o seis horas seguidas, y en una

oportunidad me arrojaron agua hervida. Recuerdo haber visto por la mirilla de la
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celda a Estela F. que era una chica cordobesa. Pude ver que estaba con la cara muy
lastimada. Vi como se la llevaban varias veces para violarla. Después de violarla mas
de veinte veces, le colocaron un palo en la vagina. Hoy estd desaparecida [ ...] Silvia 0.
se hallaba embarazadas cuando la detuvieron; como consecuencia de las torturas y de
las reiteradas violaciones, perdio su ninio [...] " (CONADEP, 1984:147).

“...Muchas mujeres embarazadas fueron secuestradas -COMO Se
consigna en otro punto de este informe- y durante su cautiverio sufrieron toda clase de
vejamenes. Algunas obtuvieron la libertad y pudieron dar a luz en sus domicilios o en
hospitales. Sin embargo, tanto ellas como sus nifios reflejaron después las secuelas de
ese "descenso al infierno”. Secuelas dificilmente superables aun con tratamientos
clinicos y psicologicos que en todo caso demandan por parte de la madre y del nifio un
enorme esfuerzo para su reinsercion familiar y social.

“[...] Gladys de H. (Legajo NI 4178) fue secuestrada en el afio 1979,
detenida en un centro clandestino y alli sometida a tortura pese a estar embarazada de
seis meses. De esas torturas, las mas graves imaginables: fue violada, picaneada,
golpeada sistematicamente y una vez ligeramente repuesta de nuevo conducida al
mismo “tratamiento”. Quedd en ella, en su cuerpo y en su psiquis, una marca
imborrable. "No podia conciliar el suefio. Todo volvia a repetirse una y otra vez. Todo
desde los alaridos de mis comparfieros de infortunio hasta los mios propios [...]”
(CONADEP, 1984: 273).

“...Las mujeres, por nuestra condicion de género, pasabamos por un
sinnumero de vejaciones que eran especificas ... y por todas las mujeres que hoy no
estan, que estuvieron conmigo y que también fueron violadas... dentro del horror que
habia en los campos de concentracion, una violacion parecia algo secundario, ante la
muerte de mi marido, ante todo lo se de daba alli adentro...” (TOCF Mar del Plata,
causa N° 2086, “Molina, Gregorio Rafael”, sentencia de junio 2010).

“...Las violaciones a las mujeres eran una prdctica corriente en este
campo. Yo misma fui violada por Duran Saenz, jefe del campo, estando embarazada de
4 meses y siendo evidente mi estado de gravidez...” (Elena Alfaro, sobreviviente del
CCD El Vesubio, quién atestigu6 por videoconferencia desde Francia el 9 de febrero de
2011) En su primer testimonio oral, en el Juicio a las Juntas el 2 de julio de 1985,
expuso que “... ponernos todas desnudas, hacer cola para ir a baniarse, siempre con la
capucha y atadas, sometidas a todo tipo de vejaciones de los guardias, por supuesto. Yo
sé de caso de G.M., una de las detenidas que fue violada cuando estaba en las duchas...
El ser violada ahi era muy corriente...”

“... Un dia yo estaba atada en la mesa de tortura, cuando termina la
tortura y se van los torturadores, queda €l, no se si habia alguien mas, estaba

encapuchada, me desata las manos y me las esposa, yo queda con las piernas atadas y
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entonces Molina me dice: ‘“después de tanto dolor yo te voy a dar placer” y me
viola...” (C.L.B. Causa N° 2086, “Molina, Gregorio Rafael”, TOCF Mar del Plata.).

La provincia de Mendoza no fue una excepcion a la regla, y aqui se
confirma la misma metodologia y generalidad del ataque sexual a las mujeres cautivas
en los distintos centros clandestinos que improvisaron las fuerzas represivas: ellas
sufrieron los mismos vejamenes que dan cuenta los testimonios antes transcriptos.

Asi, Silvia Susana Ontivero, detenida el 9 de febrero de 1976 y
trasladada al D-2 relata, entre otras cosas, que “...Durante dieciocho dias fui violada,
maltratada, picaneada, se me abrio el ano con una pistola...” (fs. 160/163 autos 86-F).
“...Fui violada por mas de 20 hombres, tres o cuatro veces al dia. No eran los mismos.
Respiraban distinto, olian distinto y hasta insultaban diferente. Ni siquiera podia
bafiarme... la violacién era una forma mas de degradacion, la idea era convertirte en
nada...” (Silvia Ontiveros, declaracion ante el TOCF N° I de Mendoza, autos N° 001 -
M, caratulados “Menéndez Sanchez, Luciano B. Y otros s/ Inf. Art. 144 bis del CP” y
sus acumulados “...las mujeres recibiamos otro tipo de castigo que era la violacion que
se hacia, en general, a mi en mi celda, excepto una vez que fuimos trasladadas todas
las mujeres, obligadas a desnudarnos y alli se nos practico todo tipo de vejamenes...
Las violaciones eran hechas en forma reiterada y constantes por varias personas
pertenecientes a la institucion policial...” (fs. 518/521 autos N° 86-F).

“...La violacion sexual la usaron para humillarnos. Hacerme saber
que estaban violando a mi mujer a un metro y medio de la puerta de mi celda era para
humillarme, era para que yo escuchara, al punto que uno de esos dias me hacen tocarla
para ver que estaba colgada o atada, desnuda absolutamente, y juegan y hacen
obscenidades y relatan...” (Fernando Rule. “El Terror en el D2 de Mendoza, en
“Pagina 12", 30 de noviembre 2010). “... Durante mi permanencia en el edificio de la
Jefatura de Policia,-D2-. A donde fui llevado luego del secuestro del 09 de fecbrero de
1976, las detenidas que alli habian Silvia Ontiveros, Stella Maris Ferrén y Olga Zarate
fueron violadas sexualmente como parte de la tortura a que fuimos sometidos todos
alli, todos los dias muchas veces y cuando digo muchas veces digo 10 (diez) o 20
(veinte), tantas veces que Silvia Ontiveros, ..me comentd...que el espanto y la
curiosidad la llevd a contar las veces que la violaban y que ese dia habia contado
dieciocho (18)...” (5. 1711/1713 autos 86-F).

“...0Otro incidente, uno de esos dias, me sacaron a mi de la celda para
que observara como violaban a Susana Ontiveros, a la que tenian colgada de las
manos de una puerta abierta en un calabozo, desnuda completamente, y le introducian
un bastén de calle de policia en la vagina. Le golpeaban los pechos con el mismo
baston y uno de los policia encapuchados comenzo a violarla personalmente...” (fs.

1711/1713 y vta. autos 86-F).-
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“... Digo que también fui testigo de oidas de gritos de la primera vez
que violaron a Olga Zarate que tenia alrededor de 40 afios para esa fecha y fue el dia
que un medico o enfermero le quitd los puntos de la reciente operacion de Utero que
habia tenido... El violador de Olga Zarate iba relatando cada movimiento del crimen
que estaba cometiendo, mientras la golpeaba con algo, que no sé que era, se escuchaba
el ruido, durante muchos minutos y al final relaté que la viol6 también por el ano. Olga
[Zarate] hablé poco con nosotros el resto del dia y estuvo sollozando todo el dia hasta
que llegaron otros a violarla y luego fue todo grito, /lantos, insultos y golpes...” (fs.
1711/1713 y vta. autos 86-F).

“... Soportamos todo tipo de torturas, pero quizas la mds horrorosa
fue que por la calidad de mujer me violaron varias veces al dia cuanto sefior estaba de
turno”, declard Silvia Ontiveros en la presente causa, quien ademas recordd cémo otra
de las detenidas -Olga Zarate-, recién operada del Utero, también fue vejada

¢

sexualmente: “... Hasta hoy recuerdo sus sollozos diciendo que era virgen y entonces

hicieron una violacion contra natura...” .
Vicenta Olga Zarate también relata que estando detenida “..me
empujan y me encierran en una celda muy chica... esa misma noche se abre la puerta 'y
aparece un hombre que comienza a hacer preguntas y manoseos, lo que le digo es si no
puede preguntar sin estar tocando, a lo que me dice ‘;te molesta?’, me abre la blusa y
me dice ‘;todavia no tenés marcas? pronto las vas a tener’ le indiqué a esta persona
que yo estaba recién operada del Utero, es decir, todos los 6rganos femeninos, a lo que
me contesta ‘que el que voy a gozar soy yo, no vos’, y luego me hizo parar y entonces se
realiza el acto sexual, soy penetrada por el ano...” (f5.624/626). Continta diciendo que
“... despues del dia lunes por la noche me despertd un ruido como de puertas y
ventanas que se cerraban y después siento el ruido de la puerta de mi celda, entra
alguien y nuevamente el manoseo y me violan. Después se va y me dice que va a entre
otro, eso no ocurre” (fs. 153/159 autos 86-F).
“... lo mismo puedo decir de lo que escuché todos esos dias que
ocurria con Estela Maris Ferron, a quién particularmente los violadores le iban

’

rompiendo la ropa de a poco con el paso de las horas, como en un juego perverso...’
(fs. 1711/1713 y vta. autos 86-F).

Stella Maris Ferrdn, detenida el 10 de febrero de 1976, también
denuncia que fue violada, con el agravante de que en ese momento estaba embarazada.
Manifiesta que del ataque sexual, perdié su embarazo “... La tortura es electricidad,
golpes, violaciones, a mi me violaron, yo estaba embarazada, eso lo constato cuando yo
estuve atada de los pies y manos y acostada sobre una mesa, creo, segin me dijeron, un

medico, a raiz de la tortura pierdo el embarazo...” (fs.165/169 autos 86-F).
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Haydée Clorinda Fernandez del Rio recuerda que estando detenida en
el Palacio Policial -D2-, una de las veces que fue torturada, la llevan al subsuelo y
previo al castigo la hacen desnudar completamente (fs. 148/152 y 1214/1216 autos 86-
F).

Rosa del Carmen Gomez recordd que “...Fui violada desde el primer
dia...” (fs. 503/505 autos 97-F y su acumulado 105-F).

Alberto Mario Mufioz, declara que mientras permanecio detenido en la
Policia, a las chicas que se encontraban detenidas las violaban, y dos de ellas que
estaban embarazadas perdieron a sus hijos. Si bien manifiesta que no los vio, asegura
que escuchd los gritos de las mujeres y las cosas que los captores les decian mientras las
vejaban (testimonio de fs. 140/147 y 1280/1283 autos 86-F).

Asi también, Ivonne Eugenia Larrieu (fs. 718 autos 86-F), Daniel
Hugo Rabanal (fs.326/327 autos 86-F), entre otros, acreditan que en los CCD se violaba
a las mujeres.

No solo en el D2 ocurrian las violaciones sexuales y violencias de
género en contra de las prisioneras, sino también y como se ha visto, en lo demaés
centros clandestinos. En este sentido, Luz Faingol declar6: “... cuando tenia 17 afios fui
violada en un lugar que no reconozco porque estuve vendada y luego permanecia
detenida dos semanas en el D2...” (declaracion testimonial en el debate oral ante el
TOCF N° 1 de Mendoza, autos N° 001-M caratulados “Menéndez Sanchez, Luciano B.
Y otros s/ Inf. Art. 144 bis del CP” y sus acumulados).

Los citados extractos solo se refieren a algunos de los testimonios
incorporados a la presente causa. Existen en los demas expedientes infinidad de casos
en los cuales las personas que estuvieron detenidas en los centros de detencidn,
acreditan que se cometieron todo tipo de agresiones contra la integridad sexual.

Asi también, como se ha visto mas arriba, obran testimonios de
personas que pasaron por otros CCD del pais que dan fe de ello, demostrando de esta
manera que no se trataba de una accion individual y excepcional, solitaria y producto
lascivo de una persona, o tan siquiera de una préactica local, sino que se tratdé de una
modalidad sistematica y uniforme en todo el pais, como en su momento lo puso de
resalto el Informe de la CONADEP, previo al Juicio a las Juntas.

Una observacion de la denuncias permite concluir que el atagque
sexual, desde al abuso hasta la misma violacion, se acometia casi inevitablemente
cuando la detenida era mujer, lo que permite inferir que prima facie, la inmensa
mayoria de ellas se vio expuesta o sometida directamente a esta agresion.

De los testimonios transcriptos y de muchos mas que se han dado en el
marco de numerosas causas en nuestro pais, considerando el contexto de encierro

clandestino y del absoluto sometimiento de la voluntad de las detenidas a sus captores
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mediante las aberrantes formas de tortura y de coaccion, permite afirmar que las
violaciones sexuales, y especificamente la violencia sexual contra las mujeres, que se
perpetraron en los Centros Clandestinos de Detencion, formaban parte del plan
sistematico, con la misma intensidad, reiteracion y generalidad que las torturas, no
tratandose de hechos aislados, sino que se descargaban sobre las detenidas, por una
pluralidad de sujetos activos, que aseguraban su impunidad mediante el uso de
capuchas, o de tabicamiento de las victimas, y en cualquier momento, como un método
planificado de destruir o aniquilar la voluntad y personalidad de la detenida.

Es que dentro del plan de la “lucha contra la subversion”, figuraban las
ordenes de doblegar a los subversivos y subversivas. EI modus operandi para llevar a
cabo esta misién, fue muy variado e incluia todo tipo de denigracion y negacion de la
dignidad humana.

Las Ordenes estaban orientadas a doblegar a la victima, a su
destruccion tanto fisica como psiquica, una de las formas de hacerlo era ejerciendo la
violencia sexual. En el plan de anigiuilamiento se incluia todo aquello que condujera a
humillar a la victima, reducirla a la nada, acabar con su humanidad, como si fuera la
corporizacion de “la subversion”.

En el contexto analizado, la intervencion del personal militar o policial
debe a su vez enmarcarse en la verticalidad y organizacion de la fuerza a la que
pertenecia. Es que las fuerzas armadas, de seguridad y policiales se estructuran
verticalmente, y en la ferrea “lucha contra la subversion”, lo actuado por los subalternos
responde a las directivas de los superiores, tal como en reiteradas oportunidades lo
sostuvo —a contrario sensu- el co-impitado Luciano Benjamin Menéndez, al sostener
que se hacia responsable por los actos cometidos por sus subordinados. La verticalidad
estructurada implica asumir que las 6rdenes se dieron, y que naturalmente descendieron
por la cadena de mandos, para la comision de los hechos aberrantes, aunque no quepa
exigir que aquella haya sido individualizada en todos sus detalles. Las drdenes de
capturar sospechosos para la inteligencia militar o policial, trasladarlos a centros
clandestinos de detencion, someterlos a tortura para arrancarles informacion,
mantenerlos indefinidamente privados de su libertad, todo ello en condiciones de
clandestinidad, delegando y descentralizando en los cuadros intermedios e inferiores la
suerte de los capturados, y asegurando para ello la impunidad de tales acciones, asume
que el aniquilamiento psiquico y fisico habria de pasar por el atague sexual de las
mujeres, pues este método se mostraba eficaz para su denigracion y castigo por su
militancia social y politica. Los ataques sexuales existieron porque fueron planificados
y decidida su ejecucion, en la cadena de transmision de las directivas y en la ejecucion
del acto lesivo. No es el caso que los mandos superiores o intermedios supieron y

toleraron tales agresiones, y que tal omision de evitarlas los coloco en la infraccion del
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deber derivado de su posicion de garantes, y los hace responsable por ello. De lo que se
trata es de la intervencion comisiva consistente en impartir 6rdenes, o retransmitirlas en
su marco general, destinadas al aniquilamiento del “enemigo subversivo”, cualesquieran
fueran los medios para arribar a tal fin. Si a ello se aduna que era imposible a las
victimas formular cualquier denuncia a los mismos captores por los ataques sexuales
que provenian de ellos mismos, se advierte que las violaciones fueron parte del modo de
aniquilamiento predispuesto para las mujeres.

Los actos de violencia sexual y de genero, constituian medios de
instrumentar el miedo, degradacion y castigo de las victimas. Se debe tener en cuenta
que si por algo se caracterizd el Terrorismo de Estado en nuestro pais fue por idear una
magquinaria que corria paralela a la legal, es decir que a la par de las normas existian
otras ordenes que permanecian en la clandestinidad. En ninguna normativa del Ejército
constaba en forma expresa la orden de torturar, matar, robar, cambiar la identidad de los
recién nacidos en cautiverio, violar, etc., aunque si una norma generica de
aniquilamiento. Todos estos elementos demuestran que existian un conjunto de normas
secretas y paralelas a las conocidas que reglaban el Plan. Estas drdenes estaban
implicitas y fueron interpretadas como formas de luchar contra el enemigo, como forma
de doblegarlo mediante métodos “no convencionales”, y las mismas fueron impartidas y
conocidas por los jerarcas de la dictadura.

A modo de conclusion, se puede afirmar, con el grado de conocimiento
necesario para esta etapa procesal, que los ataques sexuales fueron parte del plan
sistematico represivo. En otras palabras, no se trataba pues de hechos aislados,
dependientes de la voluntad del captor, sino como parte de una metodologia establecida
verticalmente, como cualquier otro ataque, ya sea tortura, vejaciones, etc. Todas estas,
en aras de cumplir con la finalidad reeducativa y disciplinaria sobre la poblacion,
pretendida por los detentadores momentaneos del poder. Se trata en fin, de actos
diferenciados tendientes a doblegar la voluntad de la persona considerada “enemigo” —
en este caso generalmente mujeres-, quebrar animica, psicoldgica y moralmente al
adversario, a su vez como sancion ejemplificativa para el resto.

En similar sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. “Es reconocido que durante los conflictos armados internos e
internacionales las partes que se enfrentan utilizan la violencia sexual contra las
mujeres como un medio de castigo y represion. La utilizacion del poder estatal para
violar los derechos de las mujeres en un conflicto interno, ademas de afectarlas a ellas
de forma directa, puede tener el objetivo de causar un efecto en la sociedad a traveés de
esas violaciones y dar un mensaje de leccion” (Corte IDH, “Miguel Castro Castro v.

Pert1”, 25/11/2006).
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Un reciente estudio interdisciplinario realizado por el CELS
(www.cels.org.ar) sostiene que cada varén y cada mujer detenidos en el marco de la
represion ilegal en la Argentina respondia a una investigacion exhaustiva previa
conducida por 6rganos de inteligencia. En consecuencia, destaca, cada acto de violencia
no era casual ni respondia a perversiones individuales “sino que era parte de una
estrategia de disciplinamiento del enemigo en sentido amplio, que se sostenia en un
espacio compartido entre capturados y captores ”.

Acreditado prima facie que los delitos sexuales integraron el plan
sistematico, la conclusion necesaria es que los mismos son crimenes de lesa humanidad.

Al considerarse crimen contra la humanidad, de acuerdo a lo expuesto
en los puntos anteriores y como ha quedado establecido por la Corte Suprema de
Justicia, la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cfr. Caso
“Barrios Altos™), la Republica Argentina se encuentra obligada a investigar, enjuiciar y
sancionar a los responsables de tales préacticas.

Cabe traer, a modo ejemplificativo, el Informe N° 53/01 de la
Comision IDH en el caso “Ana Beatriz y Celia Gonzalez v. México” (04/04/2001). “La
violacién sexual cometida por miembros de las fuerzas de seguridad de un Estado
contra los integrantes de la poblacion civil constituye en todos los casos una grave
violacion de los derechos humanos protegidos en los articulos 5y 11 de la Convencion
Americana, como de normas de derecho internacional humanitario”.

En el caso argentino se dan todos los requisitos necesarios como para
considerar a los ataques sexuales contra las mujeres detenidas como delitos de lesa
humanidad. Como se explico, se trata de actos de una gravedad extrema, dirigida contra
la poblacidn civil, en el marco de un plan sistematico represivo de gobierno.

Asi las cosas, este Cuerpo entiende que los delitos sexuales cometidos
en perjuicio de Silvia Susana Ontiveros, Stella Maris Ferrén y Vicenta Olga Zarate

constituyen crimenes de lesa humanidad strictu sensu.

B) La violacion sexual como delito autonomo e independiente del
delito de tormentos.

En este punto, es conveniente tener presente una serie de documentos
emanados de organismos internacionales que trazan las pautas y lineamientos que en tal
sentido los paises estan obligados a seguir para evitar que el Estado incurra en
responsabilidad internacional.

Asi el Comité de Derechos Humanos (Comité del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos) en su informe sobre el estado de cumplimiento del
PIDCP por parte del Estado argentino, consideré que si bien se advertian importantes
avances en “la tramitacion de las causas de los responsables de graves violaciones a
los derechos humanos durante la dictadura militar”, recomend6 al Estado Parte
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continuar desplegando un esfuerzo riguroso en la tramitacion de dichas causas, a fin de
garantizar que las violaciones graves de derechos humanos, incluidas aquéllas con
contenido sexual y las relativas a la apropiacion de nifios, no queden impunes” (ONU,
Comité de Derechos Humanos, 98° periodo de sesiones. Nueva York: 8 a 26 de marzo
de 2010).

De igual forma, el Comité de la Convencién para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, al efectuar su informe sobre el
estado de cumplimiento de la CEDAW, exalt6 el empefio del Estado Parte por enjuiciar
a los autores de los crimenes de lesa humanidad cometidos durante la pasada dictadura,
pero lamenté que no se hayan impuesto penas a los autores de delitos de violencia
contra mujeres perpetrados por aquella época en Centros Clandestinos de Detencion; y
recomendé al Estado argentino que “adopte medidas proactivas para hacer publicos,
enjuiciar y castigar los incidentes de violencia sexual perpetrados durante la pasada
dictadura, en el marco de los juicios por crimenes de lesa humanidad, de conformidad
con lo dispuesto en la Resolucién 1820/2008 del Consejo de Seguridad y que se
concedan reparaciones a las victimas” (Observaciones Finales, 46° Periodo de
Sesiones, puntos 25 y 26: 12 al 30 de julio de 2010).

Si los delitos sexuales que aqui se tratan son crimenes de lesa
humanidad, la Justicia debe receptarlos del mismo modo en que lo hizo con los otros
delitos de lesa humanidad, cometidos durante la dictadura militar.

Resulta necesario visibilizar estos delitos como delitos autbnomos que
violan derechos humanos, en la particularidad de estar dirigidos a las mujeres, en su
condicion de tales.

Los atentados contra la integridad sexual configuran un ilicito
auténomo y diferenciado del resto de los delitos, no sélo ahora, sino desde hace afios.

La violencia sexual en el marco del terrorismo de Estado expresa una
forma materializada de terror sexual que excede, en mucho, la configuracion de la
figura penal de la tortura, la desborda, tanto en su sentido sociologico como juridico.

Ello se puede apreciar en el mismo Cddigo Penal —ya vigente al
momento de los hechos de la causa-, al establecerla como una figura distinta a la del
tormento, en atencion a que los bienes juridicos tutelados son distintos.

Si bien la desnudez forzada, la amenaza de abuso, el forzamiento al
exhibicionismo, la burla con connotacion sexual, solo para citar algunos ejemplos,
acaso podrian ser consideradas incluidos dentro del delito de tortura, al tratarse de un
medio de infligir dafio a la victima, por su parte la violacion sexual es un delito
separado, que existia tipificado en el Codigo Penal al tiempo de comision de los hechos,

materia de este examen recursivo.
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Como se ha explicado en el punto anterior, no existe ninguna razén
vinculada al Derecho internacional que impida considerar que los abusos sexuales
fueron cometidos como parte de un ataque generalizado y sistematico contra la
poblacion civil. Mas adn, resulta un imperativo calificarlos delitos sexuales strictu
sensu, diferenciados del genérico de tormento, a la luz de la obligacién internacional de
investigacion y juzgamiento de violaciones a los derechos humanos a cargo del Estado
argentino, para este tipo especial de violacion de los derechos humanos de las mujeres.

La defensa técnica de los imputados sostuvo que los hechos de
violencia sexual se subsumen en el delito de tortura, como parte de la misma, y por lo
tanto, estos padecimientos de connotacién sexual no quedarian impune ya que los
encartados se encuentran procesados en la presente causa por los tormentos agravados
en perjuicio de Silvia Susana Ontiveros, Stella Maris Ferron y Vicenta Olga Zarate,
entre otros.

Si bien el planteo de la defensa es el que se ha venido sosteniendo
jurisprudencialmente, este Cuerpo entiende que el delito de tormentos no podria
desplazar a las figuras especificas contempladas por los delitos sexuales.

Desde las premisas esbozadas, es incorrecto sostener que el tipo legal
que criminaliza a la tortura incluye -por especialidad o consuncion- al ilicito de los
delitos sexuales.

Ello es asi, ya que no existe una relacion de especialidad entre los
tormentos y los abusos sexuales. Es que, para que prevalezca el delito de tormentos por
sobre el de abuso o violacion sexual en virtud de una relacion de especialidad, deberia
ser cierto que el tormento es un delito especial respecto del cual el abuso sexual es méas
basico, lo que es absolutamente falso.

Por otro lado, tampoco existe una relacion de consuncion. La
consuncién se da cuando un tipo encierra al otro materialmente, esto es, lo consume. Y
tiene lugar entre dos tipos penales, en que uno encierra al otro porque consume el
contenido material de su prohibicion y siempre que se dé el caso de que la realizacion
del tipo més grave sea uno en el que la accion satisface también los elementos del tipo
menos grave.

Entendemos que ello no sucede en el caso de los abusos sexuales, dado
que ni son menos graves -en especial la violacién-, ni tampoco es posible considerar
que los abusos sexuales sean casos caracteristicos o prototipicos de tormentos, de modo
tal que sensatamente pueda entenderse que ya fueron contemplados en la definicion
genérica del delito de tormento.

De lo expuesto, surge que es obligatoria la aplicacion de las figuras
penales que protegen especificamente la libertad e integridad sexual de la victima, lo

que no hace el delito de torturas.
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Asi, se puede concluir en que las figuras especificas del abuso sexual
no quedan desplazadas por la aplicacion del delito de tormentos. Por lo tanto, en el caso
de marras, en que se encuentran prima facie acreditados los hechos de violencia sexual
cometidos contra Silvia Susana Ontiveros, Stella Maris Ferron y Vicenta Olga Zarate,
corresponde calificar a estos hechos como delitos sexuales stricto sensu.

C) Calificacion legal

En la época de los hechos que aqui se investigan, las distintas formas de
abuso sexual estaban reprimidas dentro del titulo “delitos contra la honestidad” del
Cddigo Penal (en su redaccion original del afio 1921 por la ley 11.179).

Del andlisis de los hechos investigados y de la prueba incorporada en la
presente causa, los que fueran oportunamente descriptos y exhibidos a los imputados y
a sus defensas al momento de substanciarse las declaraciones indagatorias, surgen
testimonios en los que se afirman o describen situaciones que encuadrarian en el tipo
violacion sexual agravada, vigente al momento de comision de los hechos, prevista en
el art. 122 en relacion con el art. 119 inc. 3° del C.P., texto segun ley 11.179.

En particular, corresponde valorar en este apartado los hechos descriptos
por las victimas Silvia Susana Ontiveros, Stella Maris Ferron y Vicenta Olga Zarate.

A los ya relatado por la victima Silvia Susana Ontiveros en el marco de
la presente causa, transcriptos en el apartado A), debe sumarse lo declarado por la
testigo en el debate oral que tuvo lugar ante el TOCF N° 1 de Mendoza (declaracion del
30/11/2010 en los autos N° 001-M y sus acumulados), oportunidad en la que expresd
“... Fui violada por mas de 20 hombres, tres y cuatro veces al dia. No eran los mismos.
Respiraban distinto, olian distinto y hasta insultaban diferente. Ni siquiera podia
bafiarme, ... la violacion era una forma mas de degradacién, la idea era convertirte en
nada....”. En dicha declaracion también relaté que a causa de las violaciones y la
aplicacion de la picana en sus genitales, perdié la posibilidad de concebir y que su utero
sufrio lesiones permanentes e irreversibles (cfr. acta de audiencia y audio incorporadas
a esta causa). Remarcé que durante su cautiverio en el D-2 “....Durante dieciocho dias
fui violada, maltratada, picaneada, se me abrio el ano con una pistola...” (fs. 160/163
autos 86-F).

En forma coincidente, el testigo Fernando Rulé Castro, su pareja en
aquel entonces, relatd: “...Durante mi permanencia en el edificio de la Jefatura de
Policia,-D2-. A donde fui llevado luego del secuestro del 09 de fecbrero de 1976, las
detenidas que alli habian Silvia Ontiveros, Stella Maris Ferron y Olga Zarate fueron
violadas sexualmente como parte de la tortura a que fuimos sometidos todos alli, todos
los dias muchas veces y cuando digo muchas veces digo 10 (diez) o 20 (veinte), tantas
veces que Silvia Ontiveros,...me comentd...que el espanto y la curiosidad la llevd a

contar las veces que la violaban y que ese dia habia contado dieciocho (18)...". (fs.
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1711/1713 autos 86-F). “...Y esas violaciones ocurrian muchas veces al dia, yo no sé si
la literatura obscena las contempla , hablo de 10, 15 veces al dia, las violaban cada
media hora. Yo quiero decir que no hay quien se salve de la responsabilidad de las
violaciones....” (cfr. testimonial de Fernando Rule en la audiencia de debate oral en los
autos N° 001-M y sus acumulados, ante el TOCF N° 1 de Mendoza).

Otra de las victimas, Vicenta Olga Zarate también relatd que estando
detenida “...me empujan y me encierran en una celda muy chica...esa misma noche se
abre la puerta y aparece un hombre que comienza a hacer preguntas y manoseos, lo
que le digo es si no puede preguntar sin estar tocando, a lo que me dice ¢te molesta?,
me abre la blusa y me dice ‘;todavia no tenés marcas? pronto las vas a tener’ le
indiqué a esta persona que yo estaba recién operada del Utero, es decir, todos los

’

organos femeninos, a lo que me contesta “que el que voy a gozar soy yo no vos”, y
luego me hizo parar y entonces se realiza el acto sexual, soy penetrada por el ano...”
(fs. 624/626).

Sobre este mismo episodio que perjudicO a Vicenta Olga Zarate,
también dieron cuenta Silvia Ontiveros y Fernando Rulé Castro. Ontiveros sostuvo
“...Hasta hoy recuerdo sus sollozos diciendo que era virgen y entonces hicieron una
violacion contra natura...” Rulé Castro recordd que “... la primera vez que violaron a
Olga Zarate que tenia alrededor de 40 afios para esa fecha y fue el dia que un médico o
enfermero le quitd los puntos de la reciente operacion de Utero que habia tenido... El
violador de Olga Zarate iba relatando cada movimiento del crimen que estaba
cometiendo, mientras la golpeaba con algo, que no sé que era, se escuchaba el ruido,
durante muchos minutos y al final relatd que la violo también por el ano. Olga habld
poco con nosotros el resto del dia y estuvo sollozando todo el dia hasta que llegaron
otros a violarla y luego fue todo grito, llantos, insultos y golpes...” (fs. 1711/1713 y vta.
autos 86-F).

Stella Maris Ferron, detenida el 10 de febrero de 1976, también
denuncio que fue violada, con el agravante de que en ese momento estaba embarazada.
Manifestd que luego perdid el embarazo: “.. La tortura es electricidad, golpes,
violaciones, a mi me violaron, yo estaba embarazada, eso lo constaté cuando yo estuve
atada de los pies y manos y acostada sobre una mesa, creo, segun me dijeron, un
medico, a raiz de la tortura pierdo el embarazo...” (fs.165/169 autos 86-F).

Un compariero de cautivero en el D-2 y testigo de las violaciones
expuso que “... lo mismo puedo decir de lo que escuché todos esos dias que ocurria con
Stella Maris Ferron, a quién particularmente los violadores, le iban rompiendo la ropa
de a poco con el paso de las horas, como en un juego perverso...” (fs. 1711/1713 y vta.

autos 86-F).
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Asi también, lvonne Eugenia Larrieu (fs. 718), Daniel Hugo Rabanal
(fs. 326/327), Alberto Mufioz, Haydée Clorinda Fernandez del Rio, entre otros,
acreditan que en los CCD y concretamente en el D-2 se utiliz6 la violencia sexual en
forma serial contra los presos politicos, y en particular zafia, generalidad y reiteracion
con las mujeres alli privadas de su libertad.

Al tenor de la prueba relevada, fincada en los testimonios concordantes,
coincidentes, y precisos en las circunstancias de tiempo, modo y lugar que
rememoraron lo acontecido en aquel contexto de encierro, violencia y tormentos sin
limite, corresponde concluir que se encuentra prima facie, configurado en la presente
causa la comision del delito de violacion sexual agravada en grado reiterado, segun el
art. 122 en relacion con el art. 119 inc. 3° del C.P. en perjuicio de Silvia Susana
Ontiveros, Stella Maris Ferron y Vicenta Olga Zarate, habiendose corroborado que
tales delitos fueron cometidos en forma sistematica en el marco del plan de represion
vigente en el pais entre 1975/1983, y en las instalaciones del Departamento de
Informaciones Policiales (D-2) de la Policia de Mendoza, mientas las mismas fueron
privadas de su libertad en dicho CCD, reservandose el andlisis de la atribucion de
responsabilidad penal para el apartado correspondiente.-

D) Delitos de instancia privada y crimenes de lesa humanidad.

Atento a la indole sexual de los delitos que aqui se tratan, corresponde
analizar la incidencia de la regla de instancia privada (art. 71 C.P.) en el caso de delitos
cometidos en el marco del Terrorismo de Estado.

En primer lugar, al tratarse el caso de marras de delitos de lesa
humanidad, es decir de delitos de extrema gravedad y que incluso dan lugar a la
jurisdiccion universal, hay un interés en su juzgamiento que trasciende a los delitos
comunes.

La configuracion del delito de violacion como delito dependiente de
instancia privada suele ser la razon utilizada para no ahondar en su investigacion y
condena. Sin dudas, preservar a la victima en estos casos resulta primordial, pero debe
existir por parte de los operadores juridicos una particular sensibilidad y capacitacion
respecto a las cuestiones de género, para asi interpretar que una persona que decide
exponer ante un tribunal de justicia haber sido victima del delito de violacién, esta
manifestando su voluntad de que se avance en el juzgamiento de este delito, lo que
emana del discurso de sus palabras. Es precisamente esto lo que aqui acontece, pues las
tres victimas han testimoniado haber sido victimas de reiterados ataques sexuales en sus
personas.

Asi, la voluntad de la victima es la primera fuente a la que hay que
recurrir para saltar la barrera del requisito de la instancia privada previsto por el art. 71

del C.P. Ante su ausencia por muerte o desaparicion forzada, se impone la
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oficializacion de la accion en cumplimiento del deber estatal de investigar y sancionar
las graves violaciones a los derechos humanos. “/...] La oficializacion de la accion
penal se impone en aquellos casos en que la persona que sufrid violencia sexual haya
sido asesinada, o se encuentre en calidad de desaparecida como consecuencia del
accionar del Terrorismo de Estado. EI mismo Cddigo Penal expresamente prevé que no
rige el requisito de la instancia cuando resultare la muerte de la persona ofendida (art.
72 inc 1). Soler sostiene, refiriéndose a este inciso que las excepciones contempladas en
esta norma obedecen a la gravedad objetiva del resultado” (Paolini Pecoraro, 2011:
254).

E) Intervencion delictiva de los imputados.

Los delitos sexuales, especificamente, el delito de violacién, fueron
considerados por parte de la dogmatica penal como “delitos de propia mano”, pues se
consideraba que era necesaria para su comision la realizacion corporal en forma directa

113

por parte del autor, y en consecuencia, “...solo pueden ser llevados a cabo mediante la
propia ejecucion corporal de las acciones tipicas” (ROXIN, Claus, “Autoria y dominio
del hecho en Derecho Penal”, Editorial Marcial Pons, Madrid, Barcelona, 1998, pag.
443).

Sin embargo, la postura tedrica que ve a los delitos contra la libertad
sexual como delitos de propia mano, se encuentra actual y mayoritariamente
cuestionada en la doctrina, particularmente desde quienes defienden la teoria objetivo
material del dominio del hecho —proveniente de Welzel-, y sobre la base de una
adecuada concepcion del bien juridico protegido.

En verdad, como bien se ha sefialado, que “detrds de la concepcion de
que Unicamente puede ser autor quien realiza el tocamiento o la penetracion, parece
subyacer la idea de que estos delitos exigen la presencia de placer, lascivia o fines o
moviles de contenido libidinoso que, por propia definicion, sélo pueden contemplarse
de manera individual” (DE LUCA, Javier A. y LOPEZ CASARIEGO, Julio, “Delitos
contra la integridad sexual”, Ed. Hammurabi, Bs. As., pags. 76/79).

Para estos autores, esta perspectiva debe rechazarse, dado que los tipos
penales que describen delitos sexuales, aun en su literalidad, “no exigen tales cosas,
sino tan so6lo un significado social sexual de los actos realizados, con total prescindencia
de los fines o moviles de los sujetos” (op. cit.). Agregan que “[...] ademas, las mismas
figuras reclaman en algunos casos la presencia de otros elementos tipicos, como la
violencia, la intimidacion, sin especificar que éstas deban ser ejercidas por la misma o
distintas personas”, lo cual ya deja entrever la necesaria intervencion tipica de otros
sujetos en el hecho global del ataque sexual, aunque no realicen el acto corporal de

penetracion.
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Es necesario advertir que el objeto de reproche en los tipos penales que
capturan las distintas variantes de abusos sexuales reposa en la afectacion que la
conducta produce en la victima, mas no en la posible satisfaccion sexual del o los
intervinientes. Una vision de esta naturaleza no habria mas que consagrar una Vvision
puesta en el atacante, olvidando a la victima del ataque, cuando en realidad, la
prohibicion de la accion esta dirigida a la proteccion del bien juridico de las potenciales
victimas.

Los delitos sexuales, como se sabe, se caracterizan por el ultraje sexual
de la victima y la afectacién a su libertad e integridad sexual, y no por el placer o rédito
sexual de sujeto que lo comente, contra la voluntad y libertad de aquella.

Entendemos que basta que es suficiente que se atente contra la libertad
sexual, pues lo determinante para el injusto- en este caso, libertad sexual- no es el
movimiento corporal, sino la lesién al bien juridico.

Es por eso que no se hace depender el merecimiento de pena de una
realizacion del acceso carnal con el propio cuerpo, toda vez que lo que se pune no es la
satisfaccion sexual del agente —dato naturalistico irrelevante e inescrutable-, sino la
lesion del bien juridico de la autodeterminacion sexual que resulta vulnerado desde la
perspectiva de la victima, tanto cuando la accion se realiza con el propio cuerpo, como
cuando se realiza con otro (coautoria), 0 por medio de otro (autoria mediata) en una
situacion factica de dominio del hecho.

No existe ninguna razén para que pueda admitirse la coautoria y la
autoria mediata cuando se realiza cierta accion sobre el cuerpo de una victima, por
ejemplo, clavarle un cuchillo en el abdomen (lesiones, homicidio) o aplicarle descargas
de electricidad mediante la picana eléctrica, colgarlo por horas de las mufiecas, o
infligirle cualquier clase de dolor fisico y/o psiquico (tortura), y al mismo tiempo se la
rechaze cuando la accion sobre el cuerpo de la victima consiste en un acto que
socialmente tiene una connotacion sexual.

Despojado el tipo penal de cualquier requisito de lascivia o de placer
en el autor, no cabe distinguir estos casos de violencia sexual, de otros delitos respecto
de los cuales se admite la autoria (inmediata 0 mediata) o la coautoria, para todos
aquellos que han tenido el dominio (o codominio) del hecho, o de la organizacion en un
aparato estructurado y coordinado de poder, a través de la cual se comete el hecho.

Consecuentemente, cabe concluir que la figura penal de la violacion
sexual admite todas las formas de autoria (individual, mediata, coautoria paralela y
funcional) y de participacion (complicidad e instigacion) (cfr. DE LUCA, Javier y
LOPEZ CASARIEGO, Julio, op. Cit.).

La anterior premisa nos permite pasar a la afirmacion de que autor

penalmente responsable sera quien domina finalmente la ejecucion del hecho, y que en
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un aparato organizado de poder como lo fue el terrorismo de Estado desde 1975 a 1983,
abarca desde la conducta de dar 6rdenes de aniquilar al “enemigo subversivo” de
cualquier modo, eslabonandose con su desdoblamiento o transmision a traves de las
estructuras de las fuerzas militares, policiales y de seguridad, hasta el comportamiento
de asegurar que se cumplan y la ejecucion misma de aquellas.

La doctrina mayoritaria distingue claramente entre autoria mediata e
inmediata. La mediata presenta un elemento en comun con la directa, siendo el dominio
del hecho (HERNANDEZ PLASENCIA, J.U., “La autoria mediata en Derecho Penal”,
Ed. Comares, Granada, Espafia, 1996, pag. 88. En igual sentido, BOLEA BARDON, C,
“La autoria mediata en Derecho Penal”, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia, 2000,
pag. 63, 134 y ss.), tesis que fuera recogida en la tantas veces citada sentencia de la
“Causa 13/84” de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
Federal de la Capital Federal, en el llamado “Juicio a las Juntas”, y a partir de alli, con
la adhesion de los tribunales orales que han juzgado delitos de lesa humanidad en
Argentina.

El autor mediato “realiza el tipo”, llevando a cabo la ejecucion del
tipo, mediante otro sujeto. Evidentemente, el autor mediato esta ejecutando el tipo
penal, lo que no significa “ejecucion de propia mano”, sino tan s6lo una equivalencia
valorativa de dicha ejecucion total del hecho. Es por eso, que el sujeto no responde por
lo que hace otro -el instrumento-, sino por lo que €l realiza mediante o a través de otro
(GONZALEZ RUS, J., “Autoria unica inmediata, autoria mediata y coautoria”, en
«Problemas de autoria», Cuaderno de Derecho Judicial (CGPJ), Madrid, 1994, p.108;
SANCHEZ VERA, J., “Sobre la figura de la autoria mediata y su tan solo
fenomenologica “trascendencia”, en Revista Iberoamericana de Ciencias Penales, N°3,
mayo/agosto, Porto Alegre, 2001, p.139; BOLEA BARDON, C., op. Cit., pag. .57).

Al autor mediato, aunque no ejecute “directamente” el tipo, le
«pertenece» su propio injusto y realiza el tipo penal. Puede hacerlo por medio de otro
que le sirve de instrumento, teniendo el dominio de la voluntad de aquél, o mediante
otro subordinado, teniendo el dominio del aparato organizado de poder, como acontece
en este caso.

Con todo lo dicho, resulta claro que los abusos sexuales no pueden
catalogarse como delitos de “propia mano”, sin con ello pretende limitarse la
intervencion delictiva al supuesto de la comision directa. La distincion entre autores y
participes en casos de abusos sexuales -como en cualquier otro delito de dominio- tiene
por base criterios objetivos ajenos a toda cuestion lasciva o libidinosa de los
intervinientes y se determina en funcién del control que cada participante detenta

respecto de la conformacién definitiva del crimen.
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Es por ello que, por ejemplo, en el marco de la comision de una
violacion sexual, no s6lo serd autor quien acceda carnalmente a la victima, sino también
quien ejerza fuerza sobre ella, quien emita la orden de llevar adelante ese abuso sexual,
quien sea responsable del funcionamiento del centro clandestino de detencion donde se
comete el crimen, o todo aquél que realice un aporte cuya magnitud sea el motivo para
afirmar su incidencia determinante en la configuracién final del hecho (cfr. ROXIN,
Claus, “Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal”, Editorial Marcial Pons,
Madrid-Barcelona, Espafia, 1998, pag. 455).

Sentado lo cual, el Tribunal no comparte la postura expuesta por el a-
quo sobre este punto, pues no existe obstaculo alguno para aplicar otras formas de
autoria, mas alla de la directa. La ya desarrollada tesis de la autoria mediata por
aparatos organizados de poder por Roxin desde 1963 en su tesis doctoral, es
perfectamente compatible con la comision de los delitos que llegaron a esta instancia de
apelacion.

Tal afirmacion encuentra sentido si se concibe a los atentados de
indole sexual en el marco del plan sistematico desarrollado, tal como han quedado, en
principio, acreditado como hechos probados en la causa.

La violencia sexual fue una forma mas de ataque a la poblacion civil, y
en particular, a las mujeres detenidas en el CCD del D-2 policial. De manera tal que, asi
como los altos mandos dispusieron la aplicacion de torturas, desaparicion forzada de
personas, la apropiacion de nifios o el robo de bienes como “botin de guerra” y premio a
los ejecutores, también dejaron establecida la necesidad de destruir fisica vy
psiquicamente al adversario a través del abuso sexual en sentido genérico.

Esto se puede comprobar, como se sefiald, en la llamativa coincidencia
de la metodologia aplicada en todo el pais. Seria irrazonable pretender contar con la
orden expresa 0 escrita para poder sostener que tales atagues no eran aleatorios y
discrecionales, sino que eran parte del plan. En este sentido, yerra el a-quo al
pronunciarse por la ausencia de comprobacion de tales drdenes de ataques sexuales,
puesto que en todos los casos de violaciones de derechos humanos en el contexto en que
nos pronunciamos, las probadas privaciones ilegitimas de la libertad, aplicacion de
tormentos, amenazas y coacciones, homicidios y desapariciones forzadas de personas
son demostrativas de la existencia de directivas previas para que luego se procediera de
ese modo, dentro de las fuerzas armadas y las de seguridad y policiales sometidas a su
control operaciones. Sin perjucio de ello, basta con repasar el “Plan del Ejercito
(secreto) contribuyente a la Seguridad Nacional” de febrero de 1976 y la Directiva
404/75 del Comandante en Jefe del Ejército para advertir las 6rdenes de operar
ofensivamente contra el oponente “subversivo” hasta su aniquilamiento, sumado al

“Reglamento de Operacions Sicologicas” (RC-8-5-1), manual de aplicacion de la
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tortura de toda indole al enemigo u oponente. A la conduccién centralizada de la lucha
contra la subversion, se le agrego la ejecucion descentralizada segun la Directiva
504/76, con la consiguiente impunidad para los ejecutores -instrumentos intermedios-
por la comision de hechos aberrantes en aquél plan de persecucion y exterminio.

La testimoniales agregadas en la causa ilustran sobre la ferocidad,
inhumanidad, reiteracion, sistematicidad, generalidad, finalidad de la destruccion
psiquica de las victimas, y su castigo por su condicidén de mujer en los ataques sexuales
por parte de los sujetos que prestaban funciones en el D-2 policial.

Desde los hechos probados de la causa, pretender acreditar la
existencia de la orden secreta -tal como lo pretende la defensa-, constituye una prueba
macabra a costa de las victimas del ataque sexual, colocandolas en una situacion de
indefension y de revictimizacion. Tratandose de un plan de ataque y exterminio, y
dentro de instituciones verticalizadas como las fuerzas armadas, de seguridad y
policiales, la ocurrencia de esos hechos no encuentra otra explicacion que la existencia
de drdenes para la comision de esos hechos.

Si a ello se aduna que en las violaciones, al igual que en las sesiones de
tortura con golpes y picana eléctrica, los autores aseguraban su impunidad total,
mediante el tabicamiento con vendas y capuchas en las victimas, para que no fueran
reconocidos por ellas como fue planeado, la tesis formal-objetiva que sostiene a la
doctrina de los delitos “de propia mano” constituye un premio a la astucia desplegada
por los autores para mantenerse impunes, y resulta una conclusién inaceptable en la
consideracién global de los hechos probados y su enfoque desde la dogmatica penal
para la aplicacién de la ley penal al caso concreto.

Siendo la violencia sexual una parte del ataque sistematico a la
poblacion civil, y ordenada o dispuesta por los altos mandos de la conducion del
Ejército, ello fue reconducido y desdoblado por los mandos intermedios y ejecutados
materialmente por los integrantes de los grupos de tareas. Es asi que a parttir de las
directivas generales, como las citadas, a nivel de la Jefatura del 11 Cuerpo de Ejército, a
cargo de la Zona 3 de Defensa, descendian las 6rdenes de batalla u operaciones a la
Subzona 33 -Cuyo- a cargo de la VIII? Brigada de Infanteria de Montafia, y de alli al
Area 333 donde operaban las fuerzas de seguridad y policiales bajo control operacional
del Ejército, en este caso la Policia de Mendoza, con la actuacion del Departamento de
Informaciones Policiales (D-2), ubicado en el Palacio Policial, donde las victimas de
esta causa sufrieron los ataques sexuales mencionados.

F) Situacion de los imputados respecto de los delitos sexuales.

El principio de responsabilidad penal individual que emana de la
propia accion o hecho, denota la nocion basica de que las personas pueden tener control

sobre sus actos u omisiones y que, por ende, la perpetracion de una conducta
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considerada prohibida por las normas penales de un sistema dado acarrearan
determinadas consecuencias al autor de la misma, conforme el principio de legalidad
del art. 18 de la C.N. y la ley vigente al momento de los hechos aqui analizados.

Es necesario destacar los tres términos que conforman el concepto de
responsabilidad: 1) responsabilidad, que implica el deber de afrontar las consecuencias
del incumplimiento de una obligacion; 2) penal, que indica la naturaleza de la
prohibicion y las formas especificas en las que el autor deberd responder; en otras
palabras, la determinacién penal de las consecuencias derivadas del incumplimiento; y
3) individual, que denota que seran precisamente las personas fisicas y no las
colectividades o personas juridicas quienes deberdn responder por sus propias
conductas.

El principio de responsabilidad penal individual, incorporado en todos
los sistemas juridicos del mundo en relacion con los delitos contenidos en su
legislacion, ha sido también reconocido y afirmado con respecto a los crimenes
establecidos por las normas internacionales. De manera particular, en el marco de los
procesos que siguieron a la 1l Guerra Mundial, el Tribunal Militar Internacional, en la
sentencia del juicio contra los mayores criminales nazis, afirmé que “...[lJos crimenes
contra el derecho internacional son cometidos por personas, no por entidades abstractas,
y s6lo mediante la sancion de las personas que cometieron dichos crimenes se podran
hacer valer las normas del derecho internacional” (cfr. Sentencia del Tribunal Militar
Internacional para el Enjuiciamiento de los Mayores Criminales de Guerra Alemanes,
Niremberg, 30 de septiembre y 1° de octubre de 1946 [Traduccién no oficial]. Este
mismo principio fue reafirmado en los Principios de Derecho Internacional
Reconocidos en el Estatuto del Tribunal de Niremberg y en la Sentencia del Tribunal,
adoptados por la Comision de Derecho Internacional de las Na- ciones Unidas, en Year
Book I.L.C., 1950, Vols. I y Il. Més recientemente, consolidado a través de los estatutos
de los Tribunales Penales Internacionales para la exYugoslavia y Ruanda, asi como de
la Corte Penal Internacional).

A fin de determinar las consecuencias del incumplimiento de la
obligacion de lesionar bienes juridicos ajenos —como delitos de organizacién o de
dominio como aqui se ha planteado-, debe fijarse el grado de responsabilidad de los
individuos imputados, derivado de las conductas que juridicamente le son atribuibles.
Ello quiere significar que, en términos de responsabilidad penal individual, es
indispensable establecer puntualmente la naturaleza y alcance de la intervencion de una
determinada persona en el hecho criminal.

El proceso de imputacion que aqui se ensaya €S un ejercicio
comun con respecto a los delitos establecidos por la legislacion nacional que, por regla

general, son cometidos por una persona o un grupo reducido de personas, posiblemente
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asistidos de manera marginal por otros individuos. Asi, en los esquemas de criminalidad
tradicional, las formas de intervencion de las personas en el crimen, asi como las
relaciones entre ellos son, generalmente, claras y definidas. Por el contrario, los
crimenes de derecho internacional requieren, por su propia naturaleza, el
involucramiento de un gran numero de personas, entidades y estructuras para su
perpetracion, lo que puede advertirse del relatos de los testigos victimas de los ataques
sexuales en esta causa —Ontiveros, Ferron y Zarate- asi como de sus compafieros de
cautiverio. A este fenomeno se lo denomina como “criminalidad colectiva” o
“macrocriminalidad”. La consecuencia de tal fendmeno es que la determinacion de la
responsabilidad penal individual por este tipo especifico de crimenes de lesa humanidad
siempre implic6 un desafio particular, dado que en el marco de las redes de accién
colectiva o de la estructura o posicion funcional del enjuiciado, el grado de
responsabilidad no disminuye a medida que la distancia con respecto al hecho aumenta;
efectivamente, a menudo ésta incrementa. Al mismo tiempo, en la mayoria de los casos
es dificil establecer con precision la conducta particular o forma especifica de
intervencion de cada persona, diferenciandola del grupo (cfr. AMBOS, Kai, “La parte
general del derecho penal internacional. Bases para una elaboracion dogmatica”, trad.
Ezequiel Malarino, 22 edicion, Duncker & Humblot—Fundacion Konrad Adenauer,
Editorial TEMIS, Uruguay, 2004, pag. 74 y ss.).

Seglin la jurisprudencia internacional, “[1]a mayoria de las veces,
estos crimenes no son el resultado de la propension criminal de un solo individuo sino
que constituyen manifestaciones de criminalidad colectiva: estos crimenes son
comunmente llevados a cabo por grupos de individuos actuando en cumplimiento de un
disefio criminal comun. A pesar que solo algunos miembros del grupo fisicamente
perpetren la conducta criminal (asesinato, exterminio, etc.) la participacion y
contribucion de otros miembros del grupo es comunmente vital para facilitar la
comision de la ofensa en cuestion” (cfr. TPIY, “Fiscal vs. Dusko Tadic”, Caso N° IT-
94-1-T, Sala de Apelaciones, Sentencia del 15 de julio de 1999, parr. 191 [Traduccion
no oficial].

En este orden de ideas, la Corte Penal Internacional, citando a la
Corte de Distrito de Jerusalén en el caso “Eichmann”, enfatiz6 que “...[e¢]n crimenes tan
enormes y complicados [...] en los que muchas personas participan en varios niveles y
en distintos tipos de actividades [...] cometidas en masa [...] la medida en que cualquiera
de los muchos criminales esta cerca, o lejos, del asesino material de la victima no
significa nada en lo que concierne a la medida de su responsabilidad. Lo contrario, en
general el grado de responsabilidad aumenta a medida que nos alejamos del individuo
que utiliza el instrumento fatal con sus propias manos y alcanza los mandos mas altos

[nota en el original omitida]”. (cfr. CPI, “Fiscal vs. Germain Katanga y Mathieu
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Ngudjolo Chui”, Caso N° ICC-01/04-01/07, Situacion en la Republica Democratica del
Congo, Sala de Cuestiones Preliminares, Decision sobre la confirmacion de cargos,
ICC-01/04-01/07-717, 30 de septiembre de 2008, parr. 503 [Traduccion no oficial].

Una de las consecuencias de las particularidades de estos es-
quemas criminales colectivos es la necesaria precision y técnica judicial al momento de
determinar la responsabilidad individual. Sin embargo, en muchos casos, los sistemas
normativos no estan especificamente disefiados para responder a las particularidades de
los crimenes internacionales, o los jueces llevan a cabo una interpretacion del derecho
aplicable a los hechos como si se tratara de un simple caso de criminalidad comdn,
cuando la dimensiones del plan y de la empresa criminal requieren otras herramientas
tedricas para dar cuenta del suceso acontecido, tal como lo vivieron las victimas. Un
vision parcializada, como entendemos realizdé a quo en el decisorio en revision, puede
derivar en una inadecuada determinacion del rol ejercido por cada persona, asi como la
aplicacion de penalidades que no reflejen con precision el grado de responsabilidad
individual de aquéllos. Como resultado, la precisa determinacion de los hechos, en
conjunto con la interpretacion normativa del derecho aplicable, haciendo uso de las
teorias dogmaticas y estandares internacionales en la materia sera crucial para lograr la
sancion de los verdaderos culpables, es decir, de aquellas personas que tienen el mayor
grado de responsabilidad por la comision de crimenes brutales, condenados por todos
los pueblos del mundo, llamados contra el derecho de gentes por el art. 118 de nuestra
Constitucion Nacional.

G) Autores mediatos

El Cbdigo Penal reconoce no sélo la responsabilidad individual de
aquellas personas que realicen materialmente la conducta descrita en el tipo, sino
también la responsabilidad, como autores o principales, de personas que, aungue no
realicen materialmente la conducta, tienen el control sobre el delito. En la actualidad, de
conformidad con la jurisprudencia nacional e internacional, este es el criterio del
dominio del hecho o control del crimen, el que precisamente distingue a los autores de
los participes en un crimen. Por lo tanto, el interrogante a despejar no reside en quién
realiza la conducta material (denominado en la dogmatica anglosajona como actus
reus), sino quién domina el hecho, al determinar realmente cuando, dénde y como se

comete el crimen.

La autoria mediata es una forma auténoma de intervencion criminal
punible —ya admitida en nuestra jurisprudencia desde la conocida “Causa 13/84”- segln
la cual el verdadero responsable del crimen, quien tiene el verdadero control sobre el
mismo, no es quien realiza la conducta material sino otra persona que actua a través de

éste, acufiado en la frase “el autor detras del autor”. El autor mediato utilizara al autor
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inmediato como un instrumento al cual controla.

La doctrina penal alemana de la década de 1960 vio el surgimiento de
una nueva modalidad o variante de la autoria mediata, cuando Roxin propuso la teoria
del autor mediato por dominio de la voluntad en aparatos de poder organizados, sin
pretender que el autor inmediato del delito esté exento de responsabilidad, sino que se
reconoce al “perpetrador-detrés-del-perpetrador” con base en el dominio que éste
ultimo tenga del crimen, con motivo de su posicion de autoridad en una organizacion

altamente jerarquizada y estructurada.

Esta doctrina ha sido prioritariamente desarrollada y aplicada en
cortes europeas, especialmente por los tribunales alemanes, y mas recientemente por
cortes latinoamericanas. Sin embargo, y a pesar de su creciente importancia en las
jurisdicciones de sistemas neoromanicos, la misma fue poco explorada por los
tribunales penales internacionales ad hoc (por ejemplo, en decisiones recientes, la Sala
de Apelaciones del TPI para la exYugoslavia concluyé que la doctrina de la coautoria
mediante terceros en aparatos de poder no era una norma reconocida por el derecho
consuetudinario, y por ende no podia ser aplicada por el tribunal. TPIY, “El Fiscal vs.
Milomir Stakic”, Caso N° IT-97-24-T, Sala de Apelacion, Sentencia de 22 de marzo de
2006), que se centraron en la responsabilidad con base en la teoria de la empresa

criminal conjunta y la responsabilidad del superior jerarquico.

No obstante este rechazo inicial por parte de la jurisprudencia
internacional, la autoria mediata por dominio de voluntad en aparatos de poder
organizados ha sido claramente adoptada por la Corte Penal Internacional en recientes
decisiones, marcando una nueva etapa en el desarrollo de la jurisprudencia y doctrina
internacionales sobre las formas de intervencion criminal. En primer lugar, la Corte
Penal Internacional enfatizé que la autoria mediata no es excluyente de todas las otras
formas de intervencion criminal, en particular de la coautoria; dos 0 mas personas
pueden ser responsables por una coautoria mediata por dominio de la voluntad en
aparatos organizados de poder. Asi,, sostuvo: “[...] no existen bases legales para limitar
la comision conjunta de un crimen solamente a los casos en los que el perpetrador
ejecuta una porcion de los mismos al ejercer control directo sobre ésta. Mas bien,
mediante la combinacion de la responsabilidad individual por la comision de crimenes
mediante otras personas [autoria mediata] en unién con la atribucion mutua entre
coperpetradores de alto rango, surge un modo de responsabilidad que permite a la Corte
valorar la culpabilidad de los ‘lideres de alto rango’ adecuadamente” (cfr. CPI, “El
Fiscal vs. Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui”, nota supra 9, parr. 492

[Traduccion no oficial].
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en ocasion de revisar
la sentencia del “Juicio a los Comandantes”, sefialdo que “...los superiores conservan el
dominio de los acontecimientos a través de la utilizacion de una estructura organizada
de poder, circunstancia que los constituye en autores mediatos de los delitos asi
cometidos. Son caracteristicas relevantes de esta forma de aparicion de la autoria
mediata, el dominio que posee quien maneja discrecionalmente el sistema, no ya sobre
una voluntad concreta, sino sobre una voluntad indeterminada puesto que, cualquiera
sea el ejecutor de la orden delictiva, el hecho se producira. Ello asi, toda vez que, otra
de las notas salientes de esta forma de autoria es la fungibilidad del ejecutor, quien no
opera individualmente, sino como engranaje dentro del sistema, bastandole al autor con
controlar los resortes de la estructura pues, aun cuando alguno de los ejecutores eluda la
tarea, sera reemplazado en forma inmediata por otro, que la efectuara. Esta concepcion
de la autoria mediata es plenamente aplicable a la causa, ya que la estructura jerarquica
de la institucion militar posibilita, a quien se encuentra en su Vértice, la utilizacion de
todo o parte de las fuerzas bajo su mando, en la comision de hechos ilicitos” (CS, Fallos
309 tomo I1).

Roxin formuld su teoria sobre este aspecto de la autoria mediata
en una conferencia titulada “Los delitos en el marco de aparatos organizados de poder”,
pronunciada en Hamburgo en el afio 1963. En 2003, Roxin recordaba este episodio en
ocasion de dictar una conferencia en la Universidad Lusiada de Lisboa en Portugal.
Sefiald en la ocasion que “El ejemplo historico que tenia presente al desarrollar esta
forma de autoria mediata era el del poder violento nacionalsocialista. Cuando Hitler o
Himmler o Eichman daban o6rdenes de matar, podian estar seguros de su
cumplimiento...”. Agregd: “Segin mi concepcion, aqui es autor mediato todo aquel que
estd colocado en la palanca de un aparato de poder -sin importar en qué nivel de la
jerarquia- y que a través de érdenes puede dar lugar a delitos en los cuales no importa la
individualidad del ejecutante. Luego, al reiterar el concepto de ‘fungibilidad’, tomado
por nuestro maximo tribunal en el fallo recién citado, efectia una aclaracion sobre la
responsabilidad del verdugo que despeja cualquier duda”. Sefiala Roxin: ‘Esto no
cambia para nada el hecho de que quien finalmente ejecute de propia mano el homicidio
sea punible como autor inmediato”, idea que resulta aplicable a la comisién de las

violaciones aqui endilgadas.

La teoria del dominio del hecho permite distinguir mas claramente
la diferencia entre autor y participe, pues sera autor quien domina la configuracion del
injusto, y participe quien no ejerce tal dominio y solo colabora con un hecho doloso
ajeno. La autoria pone en relacion al autor mediato con un hecho punible concreto, con

la atingencia que la imputacion de éste al autor que no ejecuta materialmente el acto, se
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sustenta en el dominio de la voluntad o funcional que éste ejerce a través del
intermediario material. No se trata de una forma de responsabilidad objetiva, en la
medida que se afirma en esta forma de autoria igualmente el caracter doloso de la
conducta del autor mediato. Al autor mediato se lo vincula juridicamente con el acto
ejecutado, por la capacidad que tuvo de conocer el curso causal del acto material y de

dominarlo volitivamente a través del intermediario material.

Uno de los caracteres de la autoria mediata en aparatos organizados

de poder lo constituye el poder de mando del autor mediato.

El poder de mando es la capacidad del nivel estratégico superior
“del hombre de atras” de impartir 6rdenes o asignar roles a la parte de la organizacion
que le estd subordinada. Esta capacidad la adquiere, o le puede ser conferida, en
atencidn a una posicion de autoridad, liderazgo o ascendencia derivadas de factores
politicos, ideoldgicos, sociales, religiosos, culturales, econdmicos o de indole similar.
El poder de mando del autor mediato se manifiesta ejercitando Ordenes, de modo
expreso o implicito, las cuales seran cumplidas debido a la automaticidad que otorga la
propia constitucion funcional del aparato. Es decir, sin que sea necesario que quien
ordena debe ademds, o alternativamente, recurrir a la coaccion o al engafio de los
potenciales ejecutores. Sobre todo porque el ejecutor directo comparte los objetivos
delictivos que persigue la organizacion y tiene una predisposicion al cumplimiento de la
orden que expresa la concretizacion de un hecho ilegal. Lo cual significa que el dominio
de la voluntad que posee y ejerce el autor mediato, titular del poder de mando, le viene
dado por la integracién de la persona interpuesta o ejecutor directo dentro del propio

aparato organizado.

En este ambito, cabe distinguir entre el poder de mando que se
ejerce en el nivel superior estratégico, y el que se realiza en los niveles intermedios. Es
importante distinguir que el poder de mando se puede expresar de dos formas. La
primera, desde el nivel superior estratégico hacia los niveles intermedios tacticos u
operativos. La segunda desde los niveles intermedios hacia los ejecutores materiales. En
ambos casos, dicho poder de mando se manifestara siempre en linea vertical. Esto
ultimo sera determinante para la atribucién de una autoria mediata hacia todos los
mandos en la cadena del aparato de poder, ya que no se pueden equiparar la forma y
alcance con las cuales el nivel estratégico superior imparte o trasmite sus decisiones,
con aquellas que realizan los mandos intermedios hacia los ejecutores directos,
justamente por la posicion diferente que ocupa cada estamento al interior de la
organizacion criminal. EI dominio de la organizacion que se ejerce desde el nivel

estratégico superior seré distinto del que detenta el mando intermedio, ya que quien se
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encuentra en la cuspide de la estructura jerarquica tiene un dominio total del aparato,
mientras que el que ocupa la posicion intermedia solo tiene la posibilidad de impartir

ordenes en el sector de la organizacion que le compete.

El grado de responsabilidad penal también difiere para quien se
encuentra en el escaldn superior maximo y sera mucho mayor que el que corresponde
atribuir a quien se encuentra en un nivel intermedio. Este mayor nivel de
responsabilidad fue puesto de relieve por el Tribunal de Jerusalén en el caso
“Eichmann”, donde se sefialdé que “la medida de la responsabilidad crece siempre mds
cuanto mas uno se aleje de aquellos que ponen las armas letales en accién con sus
manos, alcanzado a los escalones mdas altos del mando,...” [...] [De esta forma] se
verifico judicialmente lo que Roxin refiere en torno a “... que la pérdida en proximidad
a los hechos por parte de las esferas de conduccion del aparato se ve compensada

crecientemente en dominio organizativo”.

Cabe destacar que el grado de reprochabilidad que recae sobre el
titular del poder de mando sera siempre mas intenso cuando el origen del mismo parte
de un marco de legitimidad formal. En estos casos corresponderd un mayor grado de
desvalor, porque aquél abusando de su posicion de dominio produce una doble
afectacion al sistema, al crear y dirigir una estructura organizacional jerarquica y
delincuencial, a la vez que paralela y encubierta. Primero, por haberse alejado del orden
legal establecido y que era la fuente del uso legitimo de su poder; y, luego, porque al ser
conocedor del marco juridico existente disefia y activa dicha estructura criminal de
modo que resulta menos identificable a las autoridades encargadas de la prevencion y

control del delito.

Ahora bien: es necesario puntualizar que quien actia en linea
periférica o colateral a una cadena de mando, sea como consejero o simple emisario de
las disposiciones de los niveles estratégicos o intermediarios; o de quien solo se limita a
proporcionar los medios necesarios para la comision del delito, sin posibilidad alguna
de emitir Ordenes, solo podrd ser considerado como complice. Pero, para poder
determinar este rol subsidiario a la cadena de mando serd necesario reconocer la
posicion real que se ocupa dentro de la organizacién, asi como el tipo de aporte que se
realiza para la concrecion de los hechos ilicitos. Por lo tanto, no resulta compatible con
la configuracion e intervencion de este sector periférico o colateral la denominacion de
“mandos intermedios inferiores”, porque el término “mando” implicara siempre la
capacidad de emitir una orden basandose en el grado de dominio que se ejerce sobre la
estructura criminal. Por tanto, todo aquél que en atencion a su jerarquia pone en

funcionamiento la maquinaria del aparato de poder organizado, para la comision del
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delito, debera responder siempre como autor mediato.

Un caso particular es el poder de mando entre niveles
intermedios o lo que se podria denominar también la posicién de mando a mando. Esta
variante se presenta generalmente en aparatos de poder organizados complejos. Ahora
bien, la presencia de una cadena de mandos intermedios no excluye la imputacién de
responsabilidad equivalente de unos y otros. En estos supuestos todo aquél que se
encuentra en una posicion especifica privilegiada con capacidad de impartir érdenes,
respondera a titulo de autor mediato, pues sus disposiciones permitiran que la estructura

criminal siga activa.

Por consiguiente, no se puede admitir entre estos niveles de
mando intermedio o secuencial, como causa de exculpacion, el hecho de que
“solamente se encargo de transmitir la orden” proveniente de otro mando. Ello debido
a que su disposicion y mando determinan también que la conducta punible se realice.
Tampoco cabe arglir como eximente el argumento de que “si no lo hubiera hecho otro
se hubiera encargado de hacerlo ” pues el mando intermedio tiene cabal conocimiento,
por su posicion en una estructura jerarquica, que su intervencion sera parte activa en la
concrecion de las conductas criminales que realicen finalmente los ejecutores. Segun
Roxin, esto también fue destacado por el Tribunal de Jerusalén para justificar la
condicién de autor de Eichmann, la cual no se veia afectada “... ain cuando él esté en
una relacion de subordinacion respecto del 6rgano, como un mero ejecutor. Porque la
figura de la victima sin sentido, por mas importante que sea en la teoria del autor para
sancionar la conducta del mandante, va mas alla, en referencia al comportamiento
personal del ejecutor, hasta el viejo y ya antes mencionado pretexto de la causalidad
superadora...”. En consecuencia, Roxin destaca que “quien comete un delito no se
libera de su responsabilidad por la circunstancia de que si él no lo hace, otro habria
consumado el hecho. Por otra parte, Eichmann no era sélo un ejecutor, sino que a la
vista de sus subordinados era, al mismo tiempo, un mandante, de modo tal que los

criterios que hacen de sus inspiradores autores mediatos también lo alcanzan a él” .

Conforme la teoria de la autoria mediata a través de aparatos
organizados de poder que sostiene este Cuerpo, para determinar si una persona actuo
como autor mediato en virtud de dominio de la organizacion, es necesario demostrar
que el imputado ejercia un cargo y cumplia funciones con capacidades decisorias dentro
de la organizacion, y que en tal condicion habria intervenido en los hechos delictivos en
tanto estos habrian sido perpetrados “por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su
autoridad y control efectivo, segin sea el caso ”, y su responsabilidad deviene ya por las

ordenes verbales y secretas dadas a subordinados de cometer los ataques sexuales que
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aqui se ventilan, o “...en razdn de no haber ejercido un control apropiado sobre esas
fuerzas cuando: a) hubiere sabido o, en razon de las circunstancias del momento,
hubiere debido saber, que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian
cometerlos; y b) no hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su
alcance para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento
de las autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento” (art.
28 del Estatuto de Roma), lo que viene a configurar aquella situacion de dominio del
hecho en el aparato organizado de poder del Estado terrorista, al concurrir a determinar
el momento del ataque sexual, su modalidad y el lugar, en concreto, en las instalaciones
del D-2 del Palacio Policial mendocino.

Aplicado al caso que nos ocupa, puede afirmarse que los
testigos/victimas que declararon en autos son claros y coincidentes en afirmar que entre
1975 y 1983 habria funcionado en el Departamento de Informaciones de la Policia de
Mendoza (D2), un lugar de detencion en el cual eran alojadas personas secuestradas por
fuerzas de seguridad, por motivos politicos o por haber sido calificadas de subversivas”,
quienes habrian soportado un trato cruel, inhumano y degradante.

Dicho lugar de detencion habria funcionado como un ‘“centro
clandestino de detencion”, administrado y vigilado principalmente por personal de la
Policia de Mendoza, y del Ejército Argentino, y en él se habrian infringido torturas y
ataques sexuales a los alli detenidos, y en algunos casos se habria decidido su muerte.

Para determinar la responsabilidad penal por autoria mediata,
corresponde indagar si, atento el cargo y la funcién que ejercian los imputados y al
ambito donde esta se desarrollaba, puede presumirse que habrian tenido intervencién en
la comisién de los comportamientos delictivos corroborados en autos, por haber
ejercido como mandos intermedios el dominio sobre los mismos a través del dominio de
la organizacion.

Que conforme las consideraciones expuestas, quedaria demostrado
con el nivel de verosimilitud que amerita esta etapa procesal, que los encartados
Luciano Benjamin Menéndez -en su condicion de Comandante del 111 Cuerpo del
Ejército a la fecha de los hechos y Jefe de la Zona de Defensa 3 en la “lucha contra la
subversion”-, y Juan Agustin Oyarzabal -que se desempefid a la época del hecho
investigado en el cargo de 2° Jefe del Departamento de Informaciones de la Policia de
Mendoza-, dio ordenes verbales y secretas en el caso del primer nombrado, y la
retransmitio en el caso del segundo mencionado, para la comisién de los delitos de
tormentos y ataques sexuales contra las detenidas en el centro clandestino de detencion
del D-2, como parte integrantes del ataque criminal y en el contexto generalizado y
sistematico en que fueron cometidos, lo cual lleva a descartar por su afirmacion que

hayan tomado alguna disposicién a su alcance para evitar, investigar, sancionar,
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denunciar, o al menos informar a un superior la criminalidad de estos actos, pues ellos
mismos los ordenaron; resultando de esta manera penalmente responsables en calidad
de autores mediatos por los delitos investigados en autos, conforme la imputacion que a
cada uno se le efectuard oportunamente.

En consecuencia, corresponde revocar la falta de merito dicta por el
a-quo a favor de los imputados, y dictar el procesamiento de los mismos como autores
mediatos en la presunta comision del delito previsto y penado en los art. 122 en relacion
con el art. 119 inc. 3 del C.P en perjuicio de Silvia Ontiveros, Vicenta Olga Zarate y
Stella Maris Ferron.

Respecto de Tamer Yapur, al encontrarse incurso en la causal
prevista por el art. 77 del C.P.P.N., acreditada a fs. sub. 80/83 de los autos N° 87.037 -F-
20.977 caratulados: “COMPULSA EN AS. 106-F F. ¢/ MENENDEZ L. y Otros s/ Av.
INF. ART. 144 C.P.”, es que corresponde la suspension de la tramitacion de la causa a
su respecto.

Respecto de Orlando Oscar Dopazo, atento la partida de defuncion
acompainada por el Defensor Oficial del nombrado en Autos N° 020-F caratulados
“Fiscal ¢/ Menéndez y otro p/ averiguacion art. 144 ter”, la cual da cuenta del
fallecimiento del imputado el dia 22-02-2010, corresponde sobreseerlo por extincion de
la accion penal en relacion a los delitos por los que fue imputado, indagado y procesado
en la presente causa (art. 59 inc. 1 Cdédigo Penal y 336 inc. 1 C.P.P.N.).

En relacion a Eduardo Smaha y Armando Osvaldo Fernandez, se
tiene que ambos encartados cumplian funciones en el Departamento de Informaciones
(D-2) de la Policia de Mendoza, con la jerarquia de Oficial subalterno y Sub-Comisario
respectivamente.

De los legajos personales de los nombrados surge que ambos tenian
una basta experiencia en lo referente a “tareas de inteligencia”, por lo que su aporte
dentro de la organizacion criminal constituida para la alegada “lucha contra la
subversion” era fundamental, si se tiene en cuenta que la Policia de Mendoza se
encontraba bajo control operacional del Ejército (Subzona 33 a cargo del Comandante
de la Brigada de Infanteria de Montafia VIII).

Del legajo personal de Eduardo Smaha, obrante a fs. 123 surgen datos
de relevancia que hacen a su formacién profesional: “...en fecha 31 de octubre de 1.975
finalizd el V Curso de Inteligencia para Personal Superior de las Policias Provinciales,
realizado en la Escuela Nacional de Inteligencia dependiente de la Secretaria de
Informaciones del Estado (SIDE), en el cual se dictaron clases de materias basicas en el
quehacer de la especialidad de Inteligencia y otras que complementan esa labor.
Abarcando las siguientes asignaturas: Fundamentos Basicos Sociales, Fundamentos de

la Realidad Social, Inteligencia, Anélisis de contenido, Contrainteligencia, Subversion,
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Operaciones Tacticas, Fichero y Archivo, Comunicacion Social, Explosivos vy
Toxicomania. En dicho curso obtuvo la calificacion de sobresaliente distinguido....”.

En el Departamento de Informaciones de la Policia de Mendoza
participd activamente en los procedimientos dispuestos para combatir la subversion,
ello surge de la Resolucion N° 39 J. 09/03/76 obrante en su legajo personal, donde “el
Jefe de Policia felicita y recomienda a la consideracion del personal al causante, quién
juntamente a los demas integrantes del D-2 lograron detectar, desbaratar y
posteriormente aprehender a una célula de delincuentes subversivos que actuaban en
nuestro medio” (v. fs. 143 del legajo personal).

De las compulsas de las causas “Rabanal” y “Luna” que se
encuentran como prueba documental en los autos N° 636-F “Fiscal ¢/ GUZZO y otros”
de tramite ante el Juzgado Federal N° 1 de Mendoza, y los autos N° 001-M y sus
acumulados “MENENDEZ y otros” del registro del TOCF N° 1 de Mendoza, surge que
tanto Smaha como Ferndndez se desempefiaban a cargo de la Seccion de Operaciones
Especiales del D-2. Dicha seccion operativa tenia por funcion real efectuar los
seguimientos de personas, los allanamientos de moradas, la detencion de sospechosos —
0 que asi se los sindicara- de actividades subversivas, su traslado a las intalaciones del
D-2 en condiciones de tabicamiento, mediante amenazas, coacciones, su alojamiento en
las celdas del D-2, la realizacion de los interrogatorios bajo tormento de golpes,
aplicacion de picana eléctrica, submarino himedo, simulacros de fusilamientos,
hacinamiento y privacion de agua y alimento a los detenidos en el D-2, el traslado de
los detenidos desde las celdas a la sala de tortura y su regreso a aquella, y obviamente,
el mantenimiento de los detenidos en aquellas celdas por tiempo indefinido -ex ante-, en
suma clandestinidad, todo ellos con el cometido del aniquilamiento fisico y psiquico del
oponente “enemigo” capturado, lo que incluia todo tipo de maltrato y de ataques
sexuales contra las mujeres detenidas, como en conreto existio. ES necesario resaltar
que, en pos de ese objetivo de denigracion del oponente “subversivo”, nada mas lesivo
que la violacion sexual, con su nota de sistematicidad y generalidad que se desplegd
sobre las mujeres detenidas, con la comprension que podrian sobrellevar la tortura, pero
no la anulacion de su libertad sexual. El ataque sexual en si pone en evidencia la
intencionalidad de Smaha y Fernandez de que esos hechos tengan lugar, para asi
doblegar méas alun a las detenidas, y a los detenidos que escuchaban los gritos de las
victimas, como una nueva y horrorosa forma de tortura (cfr. testimonial de Rule).

La posicion jerarquica superior de Smaha y Fernandez, como oficiales
subalternos inmediatos a Sdnchez Camargo -Jefe- y Oyarzébal -2° Jefe- del D-2 los
coloca en la catergoria de mandos intermedios, cuyas oOrdenes se desplegaban al
personal inmediato inferior, en modo vertical. Los testimonios brindados en la
audiencia de debate oral ante el TOCF N° 1 de Mendoza en la causa “MENENDEZ”,
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asi como las indagatorias dadas por Luis Alberto Rodriguez VVazquez, Sub-Comisario
en el D-2 y por el sargento Celustiano Lucero, ubian a Smaha y Fernandez en el manejo
de los detenidos y en los interrogatorios a que fueron sometidos, asi como con el
manejo de los capturados hacia el D-2, en el D-2, las salidas en bldsqueda de nuevos
blancos (v. Caso VILA BUSTOS), y en la imposicion de condiciones inhumanas de
detencion, las torturas nocturnas y los ataques sexuales, ello circunscripto al nivel
jerarquico que ostentaban en conreto en los hechos.

Respecto de Armando Osvaldo Fernandez, ingresa al D-2 en marzo de
1.971, siendo instruido en materia de inteligencia, ello surge de su legajo personal en el
que consta que realiz6 cursos de capacitacion en materia de inteligencia en el afio 1.971
(v. fs. 107 y vta. del legajo personal), también menciona que en fecha 17/11/71 el “Jefe
de la Policia felicita y recomienda a la consideracion del personal al causante,
destacando su meritoria labor desarrollada en la Delegacion de Mendoza de la
Secretaria de Informaciones del Estado (SIDE) segun Res. 235 y sup. 3233, incluso
participd en el afio 1.972 de un Curso de Perfeccionamiento para las Policias
Provinciales en materia de Contrainteligencia, establecido por la Junta de Comandantes
en Jefe del Estado Mayor Conjunto, habiendo sido designado para realizar dicho curso
en fecha 7/11/72 (v. fs. 19 del legajo personal).

A su vez, consta a fs. 168 vta. que en fecha 15 de Noviembre de 1.976
y con las firmas de Juan Agustin Oyarzabal y Pedro Dante Sdnchez Camargo, se opina
respecto de Ferndndez, expresando ambos funcionarios “Oficial competente en la
especialidad de Informaciones con amplio conocimiento de la materia de Inteligencia”
con una calificacion Sobresaliente.

Como se observa, la labor de Smaha y Fernandez no se limit6 a la
tarea de inteligencia, sino que fue mas alla, pues desde sus acciones desplegadas en la
Seccion de Operaciones Especiales del D-2, llevaron a cabo una serie de actos
constitutivos de delitos gravisimos, entre los que se encuentran las violaciones sexuales,
al replicar la orden de destruccion de oponente, por cualquier medio y modo, en el
contexto de encierro clandestino al que en particular se veian sometidas las mujeres
como Ontiveros, Ferron y Zarate, que como la creacion de un riesgo juridicamente
relevante de violacion sexual, se materializd en el resultado acometido por autores
inmediatos que incluso Rosa del Carmen Gomez en su testimonial ante el TOCF N° 1
de Mendoza, individualizo y que motivara la detencion e imputacion de funcionarios
policiales que en aquél entonces prestaron funciones en el D-2.

Consecuentemente valorando la prueba referida puede concluirse que
atento las funciones que abrian ejercido Smaha y Fernandez en el &mbito del D2, los

mismos habrian intervenido como autores mediatos en la comision del delito previsto y
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penado en los art. 122 en relacion con el art. 119 inc. 3 del C.P en perjuicio de Silvia
Ontiveros, Vicenta Olga Zéarate y Stella Maris Ferron.-

Por lo expuesto corresponde revocar la falta de merito dicta por el A-
quo a favor de los imputados y en su lugar dictar el procesamiento de los mismo como
autores mediatos en la presunta comision del delito previsto y penado en los art. 122 en
relacion con el art. 119 inc. 3 del C.P en perjuicio de Silvia Ontiveros, Vicenta Olga
Zarate y Stella Maris Ferron.

En merito a lo expuesto SE RESUELVE: 1) NO HACER LUGAR
a los recursos de apelacion interpuestos a fs. sub. 42 y vta. y a fs. sub. 43/44 por las
Defensas de los encartados y en consecuencia confirmar la resolucion de fs. sub. 1/2 en
cuanto dispone TENER POR QUERELLANTE en la presente causa al Movimiento
Ecumeénico por los Derechos Humanos- Regional Mendoza. 2) NO HACER LUGAR a
los recursos de apelacion interpuestos a fs. sub. 41 y vta. y a fs. sub. 45/46 por las
Defensas de los encartados y en consecuencia confirmar los resolutivos 1, 4 5y 6 del
auto interlocutorio obrante a fs. sub. 5/39 y vta. en cuanto disponen los procesamientos
de Luciano Benjamin Menéndez, Juan Agustin Oyarzabal, Eduardo Smaha y Armando
Osvaldo Fernandez por la presunta comision de los delitos previstos y reprimidos por
el art. 144 ter apartado 1° con el agravante del apartado 2° del Cédigo Penal (texto
segun ley 14.616) por once hechos y art. 144 ter apartado 1° con agravante de los
apartados 2° y 3° del C. Penal (texto segln ley 14.616) por un hecho, todos en concurso
real, con la sola modificacion respecto de la calidad en la que se le atribuyen los delitos
a Juan Agustin Oyarzabal, Eduardo Smaha Borzuk y Armando Osvaldo Fernandez;
atribuyéndosele la responsabilidad penal a titulo de autores mediatos, en la cadena de
mando intermedio en la que habria actuado dentro del aparato organizado de poder al
que se ha hecho referencia. 3) HACER LUGAR al recurso de apelacién interpuesto
por el Ministerio Publico Fiscal a fs. sub. 50/51 y vta y en consecuencia REVOCAR la
falta de merito dictada por el A-quo a favor de los imputados y en su lugar DICTAR
EL PROCESAMIENTO de: LUCIANO BEJAMIN MENENDEZ, JUAN AGUSTIN
OYARZABAL, EDUARDO SMAHA Y ARMANDO OSVALDO FERNANDEZ por
estimarlos, prima facie, penalmente responsables de la presunta comision del delito
previsto y penado en los art. 122 en relacién con el art. 119 inc. 3 del C.P (en su
redaccidn original) en perjuicio de Silvia Ontiveros, Vicenta Olga Zarate y Stella Maris
Ferrdn, en concurso real y en calidad de autores mediatos, en sus respectivas cadenas de
mandos. 4) SUSPENDER LA TRAMITACION DE LA PRESENTE CAUSA
respecto del imputado Tamer Yapur, al encontrarse incurso en la causal prevista por el
art. 77 del C.P.P.N. 5) SOBRESEER a Orlando Oscar Dopazo, por extincién de la
accion penal en relacion a los delitos por los que fue imputado, indagado y procesado
en la presente causa (art. 59 inc. 1 Codigo Penal y 336 inc. 1 C.P.P.N.).
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COPIESE, NOTIFIQUESE Y OFICIESE.-
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