Poder Judicial de la Nación

2010 - Año del Bicentenario

En la Ciudad Autónoma Buenos Aires, a los treinta días del mes de noviembre del año dos mil diez, siendo las 10 y 45 horas, se constituye en la Sala de Audiencias el Tribunal Oral en lo Criminal Federal número Dos, integrado por los Sres. jueces, Dres. María Laura Garrigós de Rébori, en su carácter de Presidente del debate durante esta audiencia, Jorge Alberto Tassara y Ana María D’Alessio, con la presencia de la Dra. María del Carmen Roqueta, en su calidad de juez sustituta, y con la asistencia del Dr. Rodrigo Giménez Uriburu, en carácter de Secretario del Tribunal, a fin de reanudar la audiencia del debate oral y público ordenado en la causa número 1668 del registro del Tribunal, caratulada: “MIARA, Samuel y otros s/inf. arts. 144 bis inc. 1° y último párrafo de la ley 14.616 en función del art. 142, inc. 1° de la ley 20.642; 144 bis, último párrafo, en función del art. 142, inc. 5°; arts. 144 ter, 1° párrafo de la ley 14.616”, y en la causa número 1673, caratulada “TEPEDINO, Carlos Alberto Roque y otros s/ inf. arts. 80, inc. 2°, 144 bis, inc 1° y 142, inc. 5° del CP.”. La Dra. Garrigós de Rébori dispone que por mi intermedio verifique la presencia de las partes, comprobándose: la del imputado Enrique José DEL PINO, junto a su letrado defensor, Dr. Gustavo Daniel FRANCO; la de los imputados Roberto Antonio ROSA y Eufemio Jorge UBALLES, representados durante esta audiencia por el Dr. Franco; la de los imputados Carlos Alberto Roque TEPEDINO, Mario Alberto GÓMEZ ARENAS, Oscar Augusto Isidro ROLON, Ricardo TADDEI, Eduardo Emilio KALINEC, Luis Juan DONOCIK, Raúl GONZALEZ, Julio Héctor SIMÓN, Eugenio PEREYRA APESTEGUI, Guillermo Víctor CARDOZO, Raúl Antonio GUGLIELMINETTI, Juan Carlos FALCON y Juan Carlos AVENA junto a los letrados de la Defensoría Oficial, Dres. Verónica BLANCO y Santiago FINN; la de los representantes del Ministerio Público Fiscal y de la Unidad de Asistencia para Causas por Violaciones a los DDHH durante el Terrorismo de Estado, Dres. Alejandro ALAGIA y Gabriela SOSTI; la de la representante de la querella encabezada en Delia Barrera y Ferrando, Rufino Almeida, Jorge Osvaldo Paladino y Jorge Alberto Allega, Dra. Flavia Fernández Brozzi; la de los representantes de la querella encabezada en Carmen Elina Aguiar de Lapacó, Dres. Gerardo Fernández y Daiana Fusca; y la de las representantes de la querella de Eduardo Enrique De Pedro, Dras. Valeria María Lourdes THUS y Elizabeth GOMEZ ALCORTA. Se deja constancia de que el imputado Samuel MIARA permanece internado en el Hospital Churruca, desde donde seguirá el desarrollo de la audiencia por vía de teleconferencia. Posteriormente, la Sra. Presidenta les concede la palabra a los representantes de la Unidad de Letrados Móviles n° 3 del Ministerio Público de la Defensa, Dres. Blanco y Finn, a fin de que continúen con su alegato. En ese marco en forma alternada ambos defensores exponen sus argumentos de hecho y de derecho, manifestando: SITUACIÓN DE JUAN CARLOS AVENA: Imputación: Se le imputa a Juan Carlos Avena ser  guardia,  interrogador  y operativo tanto en el Banco como en el Olimpo: Así la querella unificada de Barrera y Ferrando lo acusó  de haber actuado en estos centros bajo el apodo de “Centeno”. Le asignaron tareas de secuestro, cautiverio, tortura y traslados. Por su parte, la querella unificada en Aguiar de Lapacó aseguró que estuvo en el Banco desde que éste comenzó a funcionar, es decir, en abril de 1978 por los dichos de Villani y Merialdo. Estuvo también en el del Olimpo durante todo el tiempo que estuvo funcionando, hasta enero de 1979. Su apodo era Centeno. Le asignaron tareas de secuestrador, torturador y guardia, aunque antes en la definición de roles había distinguido a los que secuestraban e interrogaban de los que hacen guardia. Para esta querella fue elegido por sus cualidades personales e ideológicas. Y a pesar de su herida nunca dejó de asistir regularmente al Olimpo. Para la Fiscalía:, Juan Carlos Avena fue el Oficial de Inteligencia destinado por el Servicio Penitenciario Federal para integrar las Fuerzas de Tareas Especiales y ser parte del GT2 del Batallón de Inteligencia 601. Del testimonio de Cid de la Paz y González considera probado que había una Fuerza de Tareas Especiales para reforzar las guardias y tareas del campo compuesta por personal del Servicio Penitenciario y Gendarmería. Lo vincula al gt2 por la declaración de Oscar Edgardo Ramírez y porque después de sus heridas volvió a visitar al grupo de prisioneros que dependían de esa “brigada”. Actuó bajo el apodo de Centeno sucesivamente en el Banco y el Olimpo a partir de mayo y hasta el 11 de octubre de 1978. Participó de secuestros, torturas y homicidios masivos. Era patota. No le imputan el caso de Allega porque hubo un error en el auto de elevación a juicio, en resguardo del principio del congruencia. 1) Análisis de la prueba sobre la que se funda esta imputación. No está probado que Juan Carlos Avena sea Centeno. La prueba sobre la cual se basa esta afirmación es insuficiente. Analizaré primero cada uno de los testigos, sobrevivientes, que lo nombra. Rufino Almeida señaló que en el “Banco” había alguien a quien le decían Centeno. Contó que una vez los sacó del tubo a él y a su esposa Claudia Estévez, los destabicó y les preguntó si tenían dos hijos rubios. Lo describió como alguien alto y corpulento. Dijo que sabía que Centeno era Avena por tareas de reconstrucción hechas con los sobrevivientes, pero no recordaba específicamente de dónde había surgido el dato. Era un operativo. Pero cuando le exhibieron las fotos de Avena en la época de los hechos no las reconoció. Evidentemente el Centeno que vio era otro. Nélida Isabel Lozano: refirió que entre las personas que vio  en el Banco había uno que le decían Centeno.  La acompañó a una quinta para que retirara su ropa para irse a Bahía Blanca.
No reconoció la fotografía de Avena cuando le fue exhibida. Evidentemente, Centeno era otro. Jorge Allega relató que vio a “Centeno” en el Banco muy poco, y que en una oportunidad o dos lo vio en el Olimpo. No recordó descripción. Al serle exhibidas las fotografías de los legajos no lo reconoció. 
Tampoco lo había nombrado antes, ni en CONADEP (donde mencionó con detalle los “represores”) ni en su declaración en la causa 13. Igual, más allá de esta evidentemente paradoja de mejorar el recuerdo cuanto más lejos se está del hecho,  Avena no es Centeno porque no lo reconoció. Miguel D´Agostino  dijo que en 1988 le dieron una foto del Director de la Cárcel de Esquel que se llamaba Avena. El no lo reconoció, pero que otros sobrevivientes a los que le mostró la foto le dijeron que era Centeno (ya hablamos de los testimonios de oídas).  Al serle exhibido el legajo señaló que las fotos le parecían que eran de uno llamado “El Alemán”, Eklund. Este testimonio prueba que había una foto de Avena circulando entre los entre sobrevivientes con la etiqueta  de “Centeno”. Juan Franco Zottarel señaló que escuchó en el Banco a un represor llamado Centeno. Solo una mención por haberlo escuchado, no indicó que tareas cumplía. Daniel Merialdo señaló que lo vio en Banco y en el Olimpo a “Centeno”.. Dijo que era rubio, más o menos corpulento, de pelo corto, que tomaba parte en el secuestro, la tortura y la guardia y lo ubicó en Banco y Olimpo. Supo que era Avena por un diario relacionado con la situación de Fassano y Revora, es decir, lo supo por las tareas de reconstrucción, no creo que lo haya leído en octubre de 1978. Al serle exhibidas las fotografías de mi pupilo reconoció en ellas a Centeno. Ya sabemos que Merialdo fue un activo participante de las tareas de reconstrucción y que los sobrevivientes tenían ya una foto con la cara de Avena ya con el señalamiento de “Centeno”. Está reproduciendo esa historia. Isabel Fernández Blanco, lo escuchó nombrar en el Banco, y lo vio en el Olimpo —que apareció después de varios meses—. durante el debate, señaló que en Olimpo recordaba una visita de Centeno que es Avena que apareció después de varios meses. Les mostró el ano contra natura. Al describirlo físicamente señaló que tenía  cara flaca y  estructura delgada. Dijo que era operativo. Ya he hecho referencia a este testimonio sobre que no se compadece a lo dicho en CONADEP  con respecto a Fassano y Révora. También resulta inverosímil lo de la “visita” posterior. ¿Por qué no se le exhibieron fotos del legajo? No acredita que Avena sea Centeno. Carlos Enrique Ghezan dijo que Centeno quedó mal herido en el hecho de Fassano y Révora. Después de dos meses, antes de fin de año, viene a saludar y nos dice que tiene un ano contranatura y que se está recuperando. Al serle leído el listado de imputados señaló a Avena con el apodo de Centeno. Era de estatura mediana (¿no era alto?), flaco (¿no era corpulento?), pelo castaño (¿no era rubio?). 
Para Ghezan era un operativo. Estaba afuera del campo. Hacía  operaciones de secuestro de gente. Estuvo ausente 2 o 3 meses y cuando vino tenía ano contranatura y no tuve conocimiento de que haya vuelto a operar. Sabía desde su celda quienes operaban afuera y quiénes no. Igual que con Fernández Blanco, ya se han mostrado contradicciones con sus declaraciones en CONADEP respecto de Fassano y Révora. Además de resulta contrario a la prueba e inverosímil que Avena haya ido al Olimpo. No se le exhibieron fotos. Tampoco se puede establecer que Avena sea Centeno Isabel Cerruti dijo que lo conoció a Centeno, que es Avena, según supo en reuniones informales con ex detenidos a través de una denuncia pública en su contra con motivo de un problema en la cárcel de Esquel. En realidad, sabemos que lo supo por D’Agostino. Dijo que Centeno la fue a ver al mes, o mes y medio, después de los hechos de Belén y les contó que le pusieron un ano contranatura y que estaba mejorando. No mencionó a CENTENO ni en CONADEP (11/4/1984), ni en legajo 119 (7/11/1985); tampoco en causa Poblete (9/3/2000). Extraños mecanismos los de la memoria de Cerruti. Jorge Taglioni dijo que no vio a Centeno pero que sabía que era Avena y que había sido herido en lo de Fassano y Révora. Testigo  de oídas que además en su declaración cercana a los hechos en CONADEP, de mayo de 1984, no nombró a Centeno. Susana Caride contó que Centeno, volvió y después increpó a sus compañeros. Estos detalles no los había contado antes, todo lo supo por el informe de Cid de la Paz y a partir de él fue a los diarios. En CONADEP no aportó descripción de CENTENO ni mencionó su apellido. Elsa  Lombardo dijo recordar a un represor apodado Centeno pero no puso dar detalles, sólo lo escuchó. No lo había nombrado ni en CONADEP ni en causa 13. Mario Villani dijo que le decían Centeno. Que lo conocía de Banco y Olimpo, estuvo involucrado en tema Fassano y fue herido en ese operativo, creo que tuvo ano contranatura o algo así. Después de este incidente estuvo convaleciente y apareció otra vez en el Olimpo, recordando haberlo visto varias veces. Era bien alto, más o menos como yo, pelo castaño, aproximadamente de mi edad. No recordó a qué fuerza pertenecía. Dijo no estar seguro cómo conoció el nombre real, quizás uno del los casos en que llegaron a mis manos listados de organismos de derechos humanos y descripciones de esas listas. Al serle exhibidas las fotografías del legajo personal lo reconoció”.     
En su declaración CONADEP, una desgrabación efectuada en el CELS, habló de la muerte de Siri en un procedimiento pero no mencionó a CENTENO.  Recién lo hizo en su segunda declaración del legajo 119, luego de las famosas “tareas de reconstrucción”.  Gendarme Torres menciona a Avena, pero fiel a su estilo tiene inexactitudes. 1º: que la declaración de Giorgi dijo que después del enfrentamiento volvió a los tres meses; en la instrucción dijo que había vuelto a la semana siguiente del operativo y en el debate dijo que había regresado al mes. 2º: Que se enteró que Centeno era Avena por que vio una foto en los medios de aquella época ¿Habrá estado en Esquel en 1987; o habrá tenido contacto con los sobrevivientes?.  Ya he aburrido al Tribunal sobre que no puede dársele a esta declaración ningún valor probatorio. Juan Carlos Guarino, en la declaración incorporada por lectura al debate, señaló que “se acuerda de Centeno que fue herido en un operativo en el que mataron a Fassano, y operado de sus intestinos, que sabe que el apellido es Avena, que ya en 1986 se sabía que era jefe de una cárcel de Esquel”. Esta declaración no ha podido ser controlada por esta defensa; no ha aportado ninguna descripción que permita evaluar la identificación y nos refuerza lo que dijo Dagostino que tomó una de las hipótesis de la reconstrucción. Claudia Estevez relató lo mismo que Rufino Almeyda y teniendo en cuenta que él no reconoció a AVENA, está claro que tampoco Claudia Estévez se refiere a otra persona. Cid de la Paz y González: ya hemos hablado de este informe que no es una declaración testimonial; que no ha podido ser controlado por estas defensas; y que no explica de dónde saca cada uno de los datos. Del Cerro: Mal puede haber visto Del Cerro a Avena en el Banco y en el Olimpo porque él nunca estuvo allí. Según sus dichos. Oscar Edgardo Rodríguez,(fs. 188/96) declaración que sacó el Fiscal de la gran galera que le dio el Tribunal al permitir la incorporación por lectura en bloque de toda la instrucción, como si los Anexos de Fotocopias de la causa 6852, fuesen simplemente un conjunto de documentos. Esta persona fue indagada por los hechos de Belén y no sabemos cuál es su situación actual. Debe estar con falta de mérito y por eso no corresponde su incorporación por lectura, en los términos del artículo 392 del Código Procesal. Por otro lado, de haber sido sobreseído ¿por qué el Fiscal no lo citó a prestar declaración testimonial? Hubiese sido oportuno sondear qué realmente sabía. Agregaremos que cualquiera contesta bien esta pregunta que le formularon. Textualmente dice su acta de indagatoria:  “Preguntado por S.S. si conoce a (..) Avena que ese Centeno” (¿esta pregunta puede usarse para probar que mi asistido tenía es alias?). A lo cual el declarante contesta que creía que era del Ejército o PCI, porque todos vestían de civil en esa época en el Batallón”. Bien, resulta que Avena estaba en el Servicio Penitenciario, en el Olimpo y también en el Batallón 601. Además de estar casado y tenía un hijo recién nacido. ¡Qué capacidad de trabajo! La pertenencia de CENTENO AL Batallón se debe también a que después pasó a visitar al grupo de detenidos que estaba bajo las órdenes del GT2, aún cuando ninguno de ellos lo mencionó como partícipe ni en su secuestro ni en sus interrogatorios ni en los controles posteriores. Ningún de ellos ni siquiera lo señaló como parte del GT2.En consecuencia: 1) No está probado: Que  Avena sea la persona que actuó en el Banco y el Olimpo bajo el seudónimo de CENTENO. No hay prueba clara y contundente. Las escasas descripciones del tal CENTENO con las que contamos son muy generales. En algunos casos hasta contradictorias: unos dicen que era rubio, otros castaño; unos lo describen como corpulento, otros como flaco; unos  alto y otros de estatura media. La mayoría de ex detenidos certificó que Avena no es Centeno al no reconocerlo como tal cuando les fueron exhibidas las múltiples fotos de su legajo. Tampoco pueden tenerse como válidos los reconocimientos efectuados por Villani,  Merialdo y Torres, porque ellos ya habían tenido la foto con el señalamiento “Avena es Centeno”. Sobre 15 testigos que lo mencionaron solo tres lo reconocieron (contándolo a Torres). La sugestión Avena- Centeno, viene de su herida en Belén. Cid de la Paz y González, que habían tenido acceso a los periódicos de la época, hicieron esa conjetura a partir de la asociación con el apellido sin haber visto nunca a Avena.  En conclusión, no hay prueba clara y contundente sobre que Avena sea Centeno. Esta confusión tiene su origen en el procedimiento de la calle Belén, en su herida de bala y aparición en los diarios. LA IMPUTACIÓN DEL HOMICIDIO DE FASSANO Y RÉVORA: Querella de De Pedro dijo que: Como operativo del Olimpo fue autor del homicidio de Fassano y  Révora.  Dijeron que: Se comprometió físicamente. Estuvo entre quienes llevaron delante de primerísima mano las “ejecuciones”. Ningún integrante del grupo pudo haber aspirado a ejercer un dominio mayor al ejercido por Avena. Fueron ellos —junto con Del Pino— los que decidieron, por ejemplo, cómo moriría cada una de las víctimas (de cuántos tiros, en qué momento específicamente, etc.).  Consideraron que este aspecto de la imputación se podía sostener perfectamente  aún cuando no se había comprobado quién efectuó los disparos. La Fiscalía reprodujo esta representación de los hechos, Avena fue uno de los que ingresó primero y fusiló a Fassano y Révora. PRUEBA EXISTENTE SOBRE EL PROCEDIMIENTO: NO obstante todas estas hipótesis tienen nulo fundamento probatorio. Toda esta imputación se basa en un solo dato: la herida de Avena en el procedimiento. A partir de una herida podemos inventar mil historias, pero estamos en un juicio. Avena no fue visto en el procedimiento por ningún vecino. La única referencia concreta a su actuación en el procedimiento son sus propios dichos y la declaración de Torres (que lo vio desde donde no podía verlo y que dijo que entraron justo los que ya se sabía que habían sido heridos). El resto, son conjeturas. Por eso: No está probado: En qué circunstancias recibió el disparo ni quien lo hirió. Cuál fue su rol en el procedimiento, si ingresó primero o llegó como refuerzo. Es muy probable que haya sido retirado cuando el procedimiento seguía, por eso no fue visto  por los vecinos. Entonces, es muy probable que cuando se fue, Fassano y Révora seguían vivos. Por ende, es muy improbable que haya ingresado a la casa. No está probado tampoco que haya disparado al matrimonio, ni siquiera que haya efectuado algún disparo. Reitero que tampoco está probado que haya cumplido funciones en el Olimpo y que haya concurrido en calidad de “operativo” del centro de detención. LA VERSIÓN DE AVENA DE LOS HECHOS: 
Ante esta deficiencia probatoria se podría atender lo que dijo Avena, en su declaración indagatoria de 20.585 y en la declaración de fs. 71/9 de la causa 1673 donde negó haber estado en el Banco y en el Olimpo. 
Dijo que en el único hecho en el que participó fue en el procedimiento de la calle Belén al que llegó por una requisitoria de emergencias. Expresó que ese día había concurrido a la Subzona Capital en su carácter de Oficial de Enlace entre la Dirección de Inteligencia del Servicio Penitenciario y el 1º Cuerpo del Ejército. 
No tiene nada de extraño que haya habido un enlace y que este haya sido un oficial. Ser enlace no es sólo llevar documentación: significa ser el canal eficiente de comunicación entre las dos fuerzas. En esa época y en el contexto de la lucha contra la Subversión las comunicaciones eran muy importantes para el Ejército. Por eso estaban en manos de un oficial. Pensemos que no existían los adelantos tecnológicos de ahora. Se manejaba información reservada y además para Servicio Penitenciario era vital la relación con el  1º Cuerpo porque dependían de ellos. Por eso no resulta extraño ni inverosímil que Avena haya estado el 11 de octubre de 1978 en la sede de la Subzona Capital.  Estando allí se hizo público un hecho de enfrentamiento armado. Se encontró con Del Pino y lo acompañó al procedimiento.  Llegaron cuando ya había disparos. Ingresó por un pasillo cuando gira lo hirieron en el estómago. 
El resto de sus declaraciones no pueden ser valoradas en el juicio porque no son declaraciones indagatorias. Además ya dije que en un primer momento tuvo que acompañar la versión del Primer Cuerpo del Ejército. 
También negó tener el apodo de Centeno, aunque a veces le decían así en la Escuela de Cadetes por la relación con su apellido. PRUEBAS QUE RESPALDAN SUS DICHOS: Legajo personal: De su legajo (del Servicio Penitenciario, no del Batallón) se desprende que Avena era un típico agente penitenciario. Egresó de la Escuela de Cadetes en 1970 y continuó como oficial alumno internado en la Unidad 2 del Servicio Penitenciario Federal hasta el año 1971. Prestó funciones como oficial de servicio en durante el año 1972 en la Dirección Nacional; posteriormente fue destinado en la Unidad 20 hasta el año 1973;  después pasó a la Escuela de Cadetes donde se desempeñó como Oficial instructor durante el año 1974. El año 1975 lo encontró destinado en la Unidad 2 cumpliendo funciones en la División Seguridad Interna y en la Sección Visitas. No surge que haya tenido un perfil ideológico o psicológico afín a la tortura y la muerte, tal como le achacan a Centeno. Todos lo contrario: siempre tuvo excelentes calificaciones en todas las épocas. No figuran ni faltas de conducta ni denuncias. No surge tampoco que haya tenido formación operativa ni en el manejo de armas ni en “prácticas policiales” (manejo de armas, detención de personas, allanamientos). Ellas no son parte de la especialidad profesional del servicio penitenciario. En 1976 fue destinado a la Dirección General de Cuerpo Penitenciario, cuyo asiento original estuvo en Paso 550, que luego termina siendo trasladado a la calle Varela al 200 en Flores. Fue designado para prestar funciones en la Dirección de Inteligencia porque durante el año 1976 realizó un curso y quedó acreditado como oficial de inteligencia. Por lo tanto de su legajo se desprende que prestó funciones en la Dirección de Inteligencia en el Servicio Penitenciario Federal, entre 1976 y 1983,  tal como él lo declaró. Sus calificaciones en esos años, fueron leídas con cierta sorna, especialmente las del año: Año 1977/8 “Oficial de relevantes condiciones morales y profesionales se distingue, por su criterio en situaciones anormales” Fdo. Subayte. Mastroiani. Sí, ser enlace, tener que tener trato con altas jerarquías podía ser visto como una situación “anormal”, para un penitenciario. No dejan de ser calificaciones compatibles con las de un enlace. Además no son distintas a las que tuvo en otros años. Casi todas obtuvieron puntaje de 100. Se pueden leer a modo de ejemplo otras correspondientes a los años en los que no está cuestionado que cumpla tareas penitenciarias. Año 1981: “Oficial Jefe de excelentes condiciones profesionales a las que suma real aptitud para desempeñarse en la especialidad. Cumple su cometido en forma sobresaliente, con gran vocación de servicio (seguía en inteligencia)”. Año 1994: “Oficial superior que demuestra su convicción profesional y sus conocimientos, constituyendo en un brillante colaborador”. (estaba a cargo de la Secretaría General). Después fue director de una Unidad en Esquel y en la última parte de su carrera, la más importante, se advierte un perfil netamente administrativo (fue Secretario General de la fuerza y culminó su tarea como Director de Personal). No estuvo ni en Seguridad, ni en Infantería (adonde se designa a los “duros”), indicios estos que no respaldan la hipótesis de que haya sido un “operativo”. Seguramente de haberlo sido se hubiese aprovechado su experiencia. Además,  no contradice en nada su versión de los hechos, la circunstancia totalmente menor (incidental)  de que no se haya asentado en su legajo las licencias, porque: Se trata de  una irregularidad administrativa no imputable a Avena; Se perdió el sumario, de acuerdo con las circunstancias relatadas por Olimpio Garay y, por estar a las resultas de él, nunca se terminó dejando constancias de las distintas licencias; Tampoco es cierto que no se asentó nada. Está la indicación del accidente de servicio y la de una felicitación por un “acto de arrojo”. Aparentemente, no había nada que ocultar en lo que respecta  a Avena (por eso, ya lo dije, no hubo inconveniente de brindar su nombre a los diarios). El más perjudicado por la falta de esta constancia ha sido el propio Avena que tuvo la carga probatoria de acreditar la existencia de su operación y convalecencia, al punto que lo acusaron por hechos en los que era materialmente imposible que esté. a) Declaraciones testimoniales. Se ha dicho sobradamente, en distinta resoluciones de la instrucción que los asientos en los legajos no son prueba suficiente, teniendo en cuenta la propia dinámica de los autores de estos hechos de buscar ocultar las huellas.  Bien, le hemos dado vida a estos asientos a través de declaraciones testimoniales. Con ella  hemos probado que lo que allí surge fue real: Declararon que Juan Carlos Avena prestaba funciones en  la Dirección de Inteligencia del Servicio Penitenciario y efectivamente trabajaba allí: c.1) OLIMPIO GARAY,  que confirmó que prestaba servicios en la Dirección General de Inteligencia y que era enlace con el 1º Cuerpo. Además que inició un sumario. En una primera declaración había dicho (en la causa Cores, en el año 1985) que fue designado sumariante y que en un determinado momento, recibió un llamado telefónico del Director Nacional del Servicio Penitenciario Federal (Coronel Dotti) que le ordenó suspender el sumario por recibir orden militar. La otra versión es que como pidió una información al 1º Cuerpo y no se la contestaron fue a hablar con Dotti, previo hablar con Neuendorf, y allí le dijeron que deje el sumario. No veo contradicción, una de las declaraciones es más amplia que la otra. Es natural que la prestada en juicio oral lo sea.  No me parece una variación sustancial, y menos que amerite la falsedad testimonial, especialmente si se la mide con la misma vara que al resto de los testimonios prestados en esta causa. Se han marcado contradicciones muchos más importantes, que no pudieron ser desconocidos por las querellas y la Fiscalía y nadie las ha denunciado. No se puede esbozar un doble estándar de credibilidad de los testigos según sea de cargo o de descargo. 
Ni siquiera son variaciones que hayan mejorado la situación de Avena. En definitiva, y en lo que importa a esta defensa es que declaró que era oficial de inteligencia y que podía ser un “enlace”, como el propio Garay lo fue. c.2) HUGO ROBERTO RODRÍGUEZ. De una promoción posterior a Avena. Era oficial de inteligencia y enlace con el Ministerio del Interior. Manifestó que el enlace o estafeta era un especialista en manejar información reservada y en satisfacer requerimientos urgentes. Manifestó que lo que le pasó a Avena era anormal, claro que sí. Eso no choca con la versión de Avena sino que la refuerza. No le hubiese llamado la atención si hubiese sido habitual que los oficiales de inteligencia del Servicio Penitenciario participaran de procedimientos en la calle contra la subversión. Pero se sorprendió, porque sabía que esa no era la función ni especialidad de Avena. En ningún momento mi asistido dijo que era normal para él participar en este tipo de procedimientos. Claro que este procedimiento fue una excepción o anormalidad a sus funciones habituales!. c.3) NOEMÍ BEATRIZ CUBELLI. Fue muy clara: Avena prestaba funciones en la Dirección Nacional de Institutos Penitenciarios. Lo veía muy seguido. Era normal que esté por ahí, como cualquier penitenciario que trabaja en la Dirección. Lo recordaba ubicaba bien porque ella llevó adelante los trámites por su casamiento. También le llamó la atención, que haya sido herido en un operativo De nuevo: ¡claro que sí! No era normal que un oficial del Servicio Penitenciario aparezca baleado en un operativo. c.4) CARLOS ANGEL MANCUSO. 
Compañero de promoción de Avena. Almorzaban casi todo los días en el edificio de la Jefatura del Servicio Penitenciario. Recuerda que fue herido en un procedimiento y que era el único penitenciario que había allí. ¿Cómo hacía para almorzar todos los días y luego cumplir guardias? Además de ir al batallón y atender a su familia. c.5) RECONOCIMIENTO NEGATIVO DE LAREU. En el legajo 122, por la privación ilegal de la libertad de Guillermo Marcelo Moller” efectuado el 24 de abril de 1985  hubo un reconocimiento (¡un auténtico reconocimiento en rueda!) y dio negativo. Lareu había declarado el 3 de mayo de 1984 que uno de los integrantes del centro que le decían Centeno era un tal Avena del Servicio Penitenciario Federal. Por eso el juez no procesó a Avena y 19 de julio de 1985 sobreseyó la causa. CONCLUSIÓN: Existen pruebas que avalan que Avena era un oficial de inteligencia que prestaba funciones en la Dirección Nacional de Institutos Penales o Servicio Penitenciario. Que hacía de enlace con el 1º Cuerpo. No era ni guardia ni torturador ni operativo del Banco y el Olimpo. No era CENTENO (la relación asociativa entre su apellido y seudónimo es la madre de esta confusión).  Esa versión calificada de “pueril” o de “absurda” por las acusaciones fue tenida en cuenta por el juez de instrucción Bonadío, a fs. 677 de la causa 1673 cuando dijo: “encuentro fundamentos suficientes para considerar como probable que Avena no integró un grupo operativo y es verosímil que se le hubiese encomendado en su calidad de oficial del SPF que cumpliese a función de enlace dado que la información entre las fuerzas tiene carácter reservado por lo que su traslado no debió realizarse en una forma simple y sin resguardo”. En ese contexto se encontraba en el Primer Cuerpo del Ejército cuando se “armó un operativo” al cual si llegó por casualidad porque otros agentes de seguridad ofrecieron llevarlo; si le ordenaron participar como refuerzo; o si  pidió participar porque era un “joven oficial” y quería ver “acción”; son  todas alternativas que pueden ser barajadas y no pueden ser fácilmente descartadas. Lo concreto es que la aventura le salió cara. Un oficial formado para otra cosas (para custodiar detenidos y para mantener un canal reservado de información), participó en un operativo en el que ni bien llegó recibió un tiro en la boca del estómago, por el que estuvo muy cerca de la muerte. Esa es la única conducta que nos queda: haber participado del procedimiento que tuvo por objeto la detención de dos militantes de montoneros, en el que hubo un tiroteo y en el cual recibió un tiro. Esa conducta es intrascendente para el derecho penal. Para el caso que el Tribunal considere lo contrario y avale la débil hipótesis de que Avena es Centeno, debe también tenerse en cuenta que: Nadie le imputó a este tal CENTENO la presencia en ningún interrogatorio o acto de tortura. Nadie la atribuyó la función de guardia. No había una guardia a cargo de Centeno. Sacando todo lo dicho en Belén, nadie indicó que haya participado de algún operativo concreto. ¿existió este Centeno, me pregunto? Por último, era materialmente imposible que Avena haya efectuado tareas de detención, tortura, y custodia de personas; cuando estuvo internado peleando por su vida en el Churruca, después convaleciente en su casa hasta que fue operado por segunda y tercera vez, por las balas recibidas. La prueba al respecto es contundente.  HERIDAS POST OPERATORIAS: Vamos a repasarla. a) A fs. 208 del habeas corpus existen constancias de que llegó a la guardia del Churruca el 11 de octubre de 1978 a las 16.30. b) Ficha médica del Hospital Churruca y declaración testimonial del Dr. VICENTE DEZANZO: En su declaración el entonces jefe de cirugía de estómago del Churruca  nos explicó que no se acordaba del paciente pero reconoció su caligrafía en la ficha que ellos solían confeccionar sobre cada intervención quirúrgica. A partir de ella dijo que “Juan Carlos Avena había sido intervenido  por una herida de bala que ingresó por epigastrio (boca del estómago) y salió en región lumbar izquierda.  Paciente intervenido en la guardia, (por el cuadro llegó con peligro de muerte). Había perdido 200 centímetros de sangre. Tenía tres perforaciones de intestino delgado, dos perforaciones del mesenterio y  dos perforaciones del tercio proximal del colon ascendente”. Se le realizó una colonoscopía. Estuvo internado hasta el 9 de noviembre de 1978. También nos dijo que es muy común que estas heridas infecten o  puedan tener complicaciones, más cuando fueron realizadas por la guardia. La externación del paciente en estos casos  no implicaba alta médica, debía continuar la recuperación en su casa  hasta su segunda intervención por la que se cerraba la colostomía, que ocurrió el  2 de febrero de 1979. El Dr. Dezanzo dijo que una  persona con este cuadro no estaba en condiciones de reintegrarse al trabajo entre las dos operaciones. Recién transcurrido dos meses de la segunda operación podría hacerlo, de no haber surgido complicaciones. c) Declaración testimonial de MIGUEL ANGEL BERTICHE. Fue muy claro, recordaba al paciente. Lo había operado en septiembre u octubre de 1979 por una complicación que había tenido en la primera operación, por un proceso infeccioso. Se trataba de una eventración bastante importante. Eventración significa salida de vísceras por un orificio en el abdómen. Dijo haberle colocado una placa marlex. Explicó que Avena tenía una herida de nueve centímetros de largo y cuatro de ancho (del tamaño de un celular) debajo de la cual la pared muscular estaba totalmente destruida. Lo único que cubría el intestino era la piel. Es decir, que entre octubre de 1978 y octubre de 1979, Avena tuvo, además de las dos operaciones de colostomía, el intestino casi al descubierto. Finalmente, el médico aclaró algo que resulta obvio: personas con estas características tienen muy disminuida la actividad física, es decir, no pueden reintegrarse al trabajo (y eso que no valoró la hipótesis de un trabajo como operativo-guardia- torturador). Declaración testimonial de MARÍA CRISTINA APESSECHE. La cónyuge de Avena contó que efectivamente su marido fue gravemente herido (que casi se muere), que fue operado de urgencia, que hubo que transfundirle sangre, que estuvo un mes internado. Agregó también que estuvo mal después de la operación por una infección muy grande, que le tuvieron que abrir la herida. Cuando lo dieron de alta, los médicos le indicaron a ella que tenía que lavar la herida de su marido y cepillarla hasta hacerlas sangrar. Hasta que ella cerró Avena no podía ni alzar a su hijo que era un bebé. Además indicó la testigo que tenía la colostomía de la cual estaba muy avergonzado- Sentía que le salía materia fecal todo el día, por lo que había que cambiarle continuamente la bolsa. Por esta razón, no tuvieron ni si quiera vida social hasta que le cerraron la colostomía. Acreditó que ella trabajaba en el Banco Hipotecario, que pidió licencias por cuidado de un familiar y que tuvo que renunciar a su trabajo, porque las licencias se le vencieron. Acompaño constancia de la renuncia del 7 de diciembre de 1978. Renuncia forzada (cuánto peso tenía este “operativo” del primer cuerpo). Imaginemos, finalmente este cuadro probatorio a la luz de las hipótesis de las querellas: Mientras su esposa renunciaba porque no podía bastarse por sí mismo y su hogar perdía un sueldo, Avena, que tenía: Colostomía (bolsa con materia fecal); otros dos órganos cicatrizando, y un agujero en la boca del estómago del tamaño de un celular por el cual su intestino quedaban en contacto directo con la piel. 
Se la pasaba pateando puertas y forcejando para detener gente (junto con los que le habían disparado), interrogando golpeando y torturando; y cumpliendo guardias. Además, se hacía tiempo para visitar a los detenidos y mostrarles su ano contra natura (seguro que los extrañaba). Por estas razones, entiendo que nunca Avena pudo haber ido al Olimpo después del 11 de octubre de 1978. Esta contundencia probatoria, fue aceptada por la Fiscalía, aunque aún así, no se hicieron cargo de esas consecuencias e igual pretendieron imputarle los homicidios a partir de los supuestos traslados del 6 de diciembre de 1978. A falta de prueba abunda la creatividad. La Fiscalía sostuvo que  Avena (por su estadía anterior en los centros),  desde su cama durante la internación o desde su casa, mientras le limpiaban las heridas y no podía ni hacerse cargo ni de su hijo, controló ―tuvo dominio de los hechos― los homicidios ocurridos entre el 6 y el 16 de diciembre. Si bien, más adelante se ahondará sobre este punto, cuando se analice la autoría sobre los homicidios, deseo aclarar que es imposible defender a alguien que hubiese cometido un hecho aún estando muerto; porque de haber muerto en el operativo también para el Fiscal hubiese “tenido dominio del hecho”. Y no es que dejó un artefacto explosivo armado ni que tenía un control remoto con el que abrió las compuertas de los aviones. No, desde su cama co- dominó conductas con terceros responsables que obraban con libertad. Por otro lado, ni siquiera se alegó que Avena haya participado de las detenciones de Carreño Araya, de los Peña, de Serra Silvera o de Villanueva. Se imputa entonces el mantenimiento en condiciones de detención sabiendo que iban a ser trasladado. A tal efecto, cabe citar a Roxin: “El dolo, como base de realización de un plan, ha de concurrir durante la acción ejecutiva, es decir, durante la propia ejecución. No basta un dolus antecedens, es decir, un dolo previo a la ejecución durante la fase preparatoria.  El dolo de la fase preparatoria no es punible como tal, dado que nunca se puede saber si el sujeto habría pasado realmente a la fase ejecutiva” (ROXIN, Derecho penal, parte general. Civitas, Madrid, 1997, p. 367). PETITORIO SOBRE LA SITUACIÓN DE AVENA: En consecuencia solicito se declare: Que AVENA no es CENTENO y por lo tanto no actuó en Banco ni en Olimpo y por lo tanto no tuvo ninguna participación en los hechos que allí ocurrieron. Que Avena no fue autor ni partícipe de los homicidios de Fassano y Révora. Solicito la absolución de Juan Carlos Avena. IV. SITUACIÓN DE MARIO ALBERTO GÓMEZ ARENAS: 1) Hecho imputado, tanto a él como a Tepedino: La querella le imputa el haber dominado la voluntad de los ejecutores —en virtud de un aparato de poder organizado— en el ataque que tenía como finalidad el homicidio de Fassano y Révora y la sustracción de De Pedro. Su conducta en concreto consistió en haber emitido las órdenes en virtud de las cuales elementos del Batallón 601 co ejecutaron los homicidios de Revora y Fasano y la sustracción de De Pedro. Su participación también estuvo en haber puesto a disposición de los ejecutores todos los recursos materiales y humanos necesarios para el cumplimiento de ese objetivo criminal. Según la descripción que efectuaron del iter criminis. Las órdenes salieron de la jefatura del Batallón 601, se retransmitieron a la CRI y de ellas a las fuerzas de seguridad. Se dijo también que intervinieron directamente en la planificación del “ataque” (“coordinaron”, “supervisaron” y “controlaron” fueron los verbos elegidos por las querellas). Ellos asignaron roles o intervinieron en la planificación por la cual se asignaron. Por lo tanto mandaron que algunos debían cortar la calle, otro se apostaron en casas contiguas, otro grupo lo constituyó la primera línea de ataque. Quien debía ejecutarlas era Del Pino, perteneciente al batallón 601, que cumplía funciones generales en el Olimpo.   Aparentemente hubo una segunda planificación, por la que se dispuso la sustracción, retención y ocultación  de De Pedro, porque aseguraron que comenzó cuando el niño estaba en la casa de Amado Ruisueño, el 12 a la madrugada. La Fiscalía por su parte dijo que “la conducta de Gómez Arenas y Tepedino es haber destinado y mantenido a un grupo de secuestradores y asesinos en el Olimpo y como consecuencia de ello Centeno y Miguelito ejecutaron un blanco en Belén”. También dijo el Fiscal que intervinieron en el plan fijando al enemigo en la definición y a un lugar determinado para el secuestro. Ya hemos analizado lo imprecisa y huérfana de pruebas de esta imputación. Sin embargo analizaré brevemente los elementos que vinculan a  Gómez Arenas, con esta causa. Ellos son: El legajo  personal de Gómez Arenas. El sumario del Batallón de Inteligencia 601 nº 320. Su legajo personal: De él surge que Ingresó al Ejército como cadete el año 1949. Fue militar ingeniero. Tuvo siempre calificaciones sobresalientes. El  5 de diciembre de 1977 es autorizado su traslado desde Neuquén al Batallón 601. El 16 de octubre de 1978 se lo pone a cargo de la Central de Reunión.  En marzo de 1979 que  lo destinan a La Plata. Por lo tano, para la fecha de los hechos no estaba a cargo de la Central de Reunión de Información, quien estaba a cargo de ella era Suárez Nelson. Por ende, no surge que haya estado en la cadena de órdenes, entre el Jefe del Batallón y el GT2; para el caso que haya existido alguno orden, lo cual no está probado. La segunda prueba es su declaración en el Sumario Ejército Argentino Letra BI 8 nº 320 “Enrique J. del Pino”.  Este sumario fue iniciado obligatoriamente, por requerimiento de la ley orgánica (19.101), cuyo artículo 76, prescribe que ante una herida debe determinarse el porcentaje de incapacidad, para verificar si procede el retiro y jubilación por invalidez. También debe verificarse  si se trató de un accidente de servicio o no. Se debía llenar una exigencia reglamentaria. Se encabeza con una declaración de Del Pino (no testimonial ni de descargo) que dijo que recibió una orden de patrullaje  “para tranquilidad de la población” del Cuerpo I donde se encontraba en calidad de  oficial de Enlace y de apoyo.  Reprodujo la “versión oficial” del 1º Cuerpo del Ejército. Luego, en el marco de ese sumario, el 12 de octubre de 1978, se recibe declaración de Gómez Arenas (no es testimonial ni indagatoria) que firma como segundo jefe del CRI. En ese contexto dijo “que tenía conocimientos de las heridas que recibió del pino en un enfrentamiento con delincuentes terroristas”. Dijo que como jefe accidental  (el día 12) podía “determinar” que debido a que el Batallón 601 se encontraba en apoyo del 1º Cuerpo los oficiales de la Central de Reunión entre los que incluye al Capitán del Pino, realizan investigaciones en conjunto y participan de patrullajes en la ciudad para localizar y detectar delincuentes terroristas”. Del Pino estaba cumpliendo actividad de servicio (ese era el objeto del sumario) que era “apoyar” al 1º Cuerpo. Después está la declaración (que no es una testimonial)  Mariano Rodolfo Pérez, que como ya dijimos —coincidimos con la querella que no se compadece con la realidad- y fue prestada desde el escritorio. El sumario concluye en febrero de 1980 cuando se declara que se trató de un acto de servicio y que no dejó secuelas, no presenta incapacidad y puede reintegrarse a sus funciones. A partir de esta prueba podemos deducir: Primero que se trata de una manifestación que no está rodeada de las formalidades que permitirían ser utilizadas en su contra legítimamente en un juicio. Ya hemos dicho que de acuerdo con el artículo 18 de la Constitución solo pueden ser incorporadas aquellas rodeadas de las formas previstas en los artículos 295 y siguientes del Código Procesal Penal de la Nación. Se trató de un sumario administrativo en el que se quería dar un color formal a cierta situación de hecho la presencia de un oficial del Batallón en un procedimiento del 1º Cuerpo. No reconoció allí Gómez Arenas haber dado o retransmitido orden, dijo que informaba cuales eran las supuestas órdenes de del pino, que eran anteriores a ese día en el que estaba accidentalmente a cargo de la Central de Reunión. Pues no reconoció ser el jefe provisional de la CRI por un período más amplio que el día 12 de octubre de 1978. Las órdenes de Del Pino las define de este modo: “estaba en apoyo del 1º cuerpo y en tal carácter realizaba patrullajes”. NO reconoce que hubiese tenido autorización de realizar procedimientos ni mucho menos aquellos que tenían por objetivo eliminar personas. Por eso, no sirve como base racional para imputarle estar en la cadena de mando por la cual Del Pino estuvo en el procedimiento. VERSIÓN DE GÓMEZ ARENAS: Dijo que era el oficial más antiguo de la CRI después del Jefe.  Que para esa época estaba avocado al conflicto con Chile.  No recuerda el operativo relacionado con Fasano y Révora. El Batallón de Inteligencia no organizaba ni planificaba ningún operativo de esas características. Estos eran llevados a cabo por el 1º Cuerpo. No recuerda la información sumaria ni su declaración relacionada con Del Pino. Desconoce qué hacía Del Pino en el 1º Cuerpo. Más explicaciones no pudo dar ¿cómo defenderse de hechos de los que no se participó y sobre los cuales no se recuerda nada? EN CONCLUSIÓN: No está acreditado que Gómez Arenas haya sido parte de la cadena de comando que vinculaba a Delpino con el Batallón de Inteligencia 601. No hay ningún elemento de prueba directo que vincule a Gómez Arenas con la planificación, coordinación  y control del operativo. Ni con la orden de mandar esa brigada de secuestradores y asesinos, que tuvo por probada el Fiscal. Únicamente hay una declaración suya que no tiene valor probatorio. Son tan azarosos los criterios de imputación que la firma de un documento inocuo puede transformar a una persona en autor de un homicidio calificado; pues seguramente, de no haberlo firmado, no estaría imputado en esta causa, como no lo está ningún otro oficial superior de la CRI. Nada, absolutamente nada, lo vincula con la desaparición del menor. Sobre este punto no hay defensa posible. No entiendo su aporte causal  a la sustracción- retención y ocultamiento, de la que no participó del Pino, conforme la versión de las propias acusaciones. Por las razones expuestas: solicito la absolución de MARIO GÓMEZ ARENAS. V. SITUACIÓN DE CARLOS ALBERTO ROQUE TEPEDINO. Ya me he referido a su imputación junto con las de Gómez Arenas. 1)  PRUEBA EXISTENTE EN SU CONTRA: - Su legajo personal y el de Enrique José Del Pino. a) De su legajo personal surge que era efectivamente el Jefe del Batallón 601 durante el año 1978. b) Legajo personal Enrique José Del Pino. De aquí surge que en enero de 1979, felicitó al Capitán Enrique José del Pino por el heroico acto de servicio que protagonizara el 11 de octubre de 1978. Lo que se ha omitido mencionar es que esta felicitación está precedida de una nota de diciembre de 1978 firmada por Enrique Carlos Ferro, en su carácter de Jefe de la Subzona Capital ―obviamente dependiente del 1º Cuerpo del Ejército― en la que informó al Batallón sobre la existencia del procedimiento y del desempeño que tuvo allí el Capitán Enrique Del Pino. Se mencionó que Del Pino  cometió un acto heroico actuando como integrante del personal de este Comando de la Subzona. Dijo también que su comportamiento personal constituyó un verdadero ejemplo de abnegación y valor. Finaliza: “Cumplo en destacar ante el Sr. Jefe el suceso acaecido”. Más que probar el conocimiento y dirección de este operativo, estas actuaciones demuestran exactamente lo contrario, su total ajenidad, por eso tuvo que ser informado. Claramente se dijo que actuaba como integrante del personal del comando de la Subzona. Tampoco dice que dirigió el operativo como afirma el Fiscal. DECLARACIÓN INDAGATORIA DE TEPEDINO (fs. 107/111 del ANEXO):  Dijo que el batallón 601 no se despliega en el terreno como una unidad de combate. Nunca tuvo unidades operativas bajo su comando. El apoyo que brindaba a los distintos Cuerpos del Ejército era el de proveer personal técnico. Reconoció que los elementos desplegados en una zona podían pasar recopilar inteligencia a obtenerla, pero eso estaba fuera de su línea de mando. Lo destacamentos de inteligencia que asignaba dependían operativamente de las Grandes Unidades de Batalla o de Combate (Cuerpos o Brigadas). También dijo que tenían enlaces o delegados ante las Zonas militares. En el mes de marzo del año 1978  da un vuelco  total en el centro de gravedad la actuación del Batallón y pasa a ocuparse de la guerra con Chile. Sobre el operativo de la calle Belén dijo que ocurrió en la zona que cubría operativamente el 1º Cuerpo del Ejército.  También que ello le pareció evidente a partir de la nota de Ferro en el legajo de Del Pino que le fue exhibida. A continuación se va a mencionar la prueba que apoya sus dichos, aquella que indica que el operativo fue organizado por el 1º Cuerpo del Ejército. Del Pino declaró específicamente que El Estado Mayor del Cuerpo I planeó del operativo y tomó la posterior decisión de lo que pasó a Fasano y Révora. Se planificó en el Regimiento de los Patricios. Dijo que estaba allí como enlace. Ni Gómez Arenas ni Tepedino, sabían nada del operativo. Avena también declaró que todo partió de la sede del 1º Cuerpo, en el Regimiento de los Patricios. Todas las actuaciones labradas con posterioridad señalan al 1º Cuerpo como los responsables del operativo. El sumario del Consejo de Guerra nº 762; El sumario por la muerte de Covino nº 124; El sumario de BI8 nº 320. La declaración de Olimpio Garay sobre que se paralizó el sumario del accidente de Avena por una orden del 1º Cuerpo. La nota de Ferro, señalada recién. La propia versión de la acusación, efectuada sobre la base de la declaración de Cristina Jurquiwicz: La información salió del propio Olimpo, no fue aportada por el Batallón 601  (no fueron los que fijaron el “blanco”, aporte que computó el  Fiscal al Batallón). Cristina Jurquievicz no menciona a nadie del bi 601 en el interrogatorio a su madre. Éste centro de detención dependía exclusivamente del 1º Cuerpo del Ejército. La propia recuperación del menor, también señala al 1º Cuerpo por las gestiones que se hicieron ante Suarez Mason y porque él mismo reconoció en su indagatoria haberlo  llevado a mercedes para entregarlo al sacerdote. La mención de la Fiscalía sobre la presencia de una brigada del Batallón es dogmática, no tiene apoyo en las pruebas. Solo la presencia de del pino lo vincula al Batallón. Las razones de su presencia las explicará su abogado, pero pudo haber estado allí como enlace; por su propia voluntad; o como integrante de las fuerzas conjuntas, da lo mismo. Lo determinante es que no está acreditado que haya estado siguiendo órdenes del batallón. Por otro lado, ante la deducción o conjetura de que seguía órdenes generales del Batallón, lo que seguramente no está acreditado es que ellas hayan comprendido una autorización que tengan por objeto participar en operativos para eliminar personas. Si nos remitimos al plan sistemático detallado por causa 13; y a todo este juicio sabemos que  los operativos tenían por objeto la detención de personas”. La eliminación que eventualmente ocurriría, era una consecuencia contingente, no relacionada con la acción de detener y en el caso de Fassano y Révora; un curso causal hipotético que no puede ser tomado en cuenta para una imputación penal. Finalmente, corresponde formular algunas precisiones sobre la relación 1º Cuerpo y Batallón de Inteligencia 601: En la sentencia de Olivera Róvere, del Tribunal Oral nº 5, en la que se analizó la responsabilidad penal de los Jefes de Área del 1º  se hizo un exhaustivo análisis de la actuación del 1º Cuerpo del Ejército. Allí se dijo que todos los operativos debían ser coordinados y planificados en el 1º  cuerpo. Además que la Zona 1, como toda unidad de batalla, tenía un estado mayor, compuesto por un Jefe de Personal, uno de Inteligencia (cuya función era la reunir información para identificar al enemigo), uno de Operaciones (cuya función era supervisar y coordinar la ejecución de las operaciones tácticas y de los elementos de combate) y uno de Logística. El Estado mayor de la Zona 1 se llamaba COTCE (Comando de Operaciones Tácticas del Cuerpo del Ejército). En junio de 1977, el Comandante del Primer Cuerpo de Ejército,  dictó la Orden de Operaciones n° 9/77 “Continuación de la ofensiva contra la subversión durante el período 1977”, aplicable a la Zona 1, donde dispuso  que la Subzona Capital Federal tuviera “la responsabilidad primaria, directa e indelegable de la totalidad de las operaciones militares y de seguridad” que se ejecutaran en su jurisdicción, como así también la coordinación correspondiente. Se aconsejó para ello, integrar personal y medios de fuerza de extracción diferente en los elementos de ejecución. Dijo textualmente la sentencia que “…. todas las operaciones de seguridad encubiertas, desarrolladas de modo clandestino, de noche, con la intervención de grupos fuertemente armados y vestidos de civil, fueron coordinadas por el COTCE; se les había otorgado o autorizado la ejecución  de un blanco (planeado o de oportunidad respectivamente), lo cual se tradujo en la realización de una operación de detención, allanamiento y registro”. Obviamente la sentencia no reconoce la existencia de operación de aniquilación, porque no existían. “El  criterio utilizado que debía primar era el de  “Unidad de Comando”, y según surgía del artículo 1016 del Reglamento de Conducción de Fuerzas Terrestres, ésta consistía en conferir a un único comandante toda la autoridad necesaria para asegurar la unidad de esfuerzos en el empleo coordinado de los medios disponibles. Es decir, del concepto se desprendía que un cargo nunca podía tener o ser ejercido dos jefes”. No podía tener una organización compartida (como sugiere la querella). Debían evitarse las relaciones de comando superpuestas, paralelas o complicadas, pues darían origen a fricciones. “La coordinación consiste en establecer acuerdos entre los distintos responsables de una actividad, para asegurar una acción común. Su ejecución es, esencialmente, horizontal (entre pares e iguales) y es responsabilidad de todos favorecerla. Los jefes de un estado mayor son, en esencia, dentro de sus estados mayores, los responsables de encontrar el o los medios adecuados para lograr y mantener la coordinación. Es cierto que en esta sentencia se dijo que por, orden del Comandante General del Ejército, el Batallón 601 debía prestar apoyo a la Subzona Capital; , pero de haber sido así, ello no implica que pueda haber organizado el procedimiento en conjunto. No era competencia o el rol del Batallón. El apoyo puede haber sido en el suministro de personal (en este caso, supongamos que fue Del Pino, aunque no surge de su legajo y el manifestó ser enlace). Sobre este punto la sentencia también hizo referencias que son aplicables a este supuesto. Voy a leer una cita larga. Textualmente se dijo: “La agregación de una subunidad al ámbito de organización (cadena de comando) de la lucha contrasubversiva se encuentra amparada por el instituto de la prohibición de regreso. Teniendo en cuenta que por el principio de unidad de comando dependían de otra jefatura”.  “Jakobs define este instituto de la imputación objetiva del siguiente modo: “existe una prohibición de regreso cuyo contenido es que un comportamiento que de modo estereotipado es inocuo no constituye participación en una organización no permitida. (…) [S]e trata de casos en los que un autor desvía hacia lo delictivo el comportamiento de un tercero que per se carece de sentido delictivo” (Jakobs, Günther “La imputación objetiva en derecho penal”, Ed. Ad-Hoc, Bs. As., 1996, pág. 31 y 32)”. “En este sentido, no hay que dejar de tener presente que el análisis siempre debe efectuarse con relación a una sociedad determinada y teniendo en cuenta el desarrollo y las particularidades de la misma. Aquí no podemos evitar considerar que estamos frente a una organización militar y que este tipo de estructuras prevén –incluso reglamentariamente- medidas tales como la “agregación” de elementos de una unidad a otra para su normal funcionamiento”.  “También advertimos que el Ejército es una estructura jerárquica donde rige un estricto sistema disciplinario en el cual las órdenes superiores se encuentran en la base de su funcionamiento (…) En este sentido, sabemos que la orden de agregar un elemento (subunidad o equipo de combate) (…) para llevar adelante la lucha contra la subversión fue dada por el Comandante General del Ejército, de lo cual se extrae que la misma debía sí o sí ser cumplida”. “Por otra parte, ya lo hemos dicho pero vale la pena reiterarlo, la lucha contrasubversiva per se no era ilegal –no lo era al menos en todos sus aspectos-. Así lo reconoció incluso la Cámara Federal en el detallado análisis efectuado al dictar sentencia en la causa n° 13/84 (cfr. Fallos 309). Pero más importante aún que estas consideraciones, es que la “agregación” de un elemento orgánico a otra cadena de mando es una conducta en sí misma inocua, también debe ser considerada como un acto estereotipado, desde el momento que está prevista reglamentariamente, y que a simple vista no se advierte nada que pudiera ser considerado irregular o ilícito en mandar a un grupo de gente que le fue asignada a un comando para que preste servicios bajo otro comando”. 
“(…) [L]a prohibición de regreso rige incluso cuando la planificación delictiva de la otra persona es palmaria, y ello porque se trata de casos en los que un comportamiento estereotipado carece de significado delictivo” (Jakobs; Op. Cit., págs. 32 y 33).” Coincido entonces con esta extensa cita. La eventual orden de proveer personal para que actúe a las órdenes del 1º Cuerpo no es en sí misma ilícita aún cuando haya sabido el Jefe del Batallón cómo llevaba adelante el primer cuerpo la lucha contra la subversión. EN CONCLUSIÓN: El batallón no ordenó ni planificó el operativo de la calle Belén. El batallón no suministró el blanco. No hubo orden ni particular ni general a Del pino para que participe en operativos que tengan por objeto el aniquilamiento de personas. El haber ordenado que del pino actúe bajo las órdenes del 1º cuerpo no constituye delito.  Por lo tanto no está acreditado. Que Tepedino haya ordenado la muerte de Fassano y Révora. Que haya dirigido o coordinado el operativo. Que haya tenido intervención en la el retiro del menor de lo de Amado Ruisueño. En consecuencia  considero que corresponde ABSOLVER a mi asistido Tepedino. AUTORÍA: Con relación a la coautoría funcional por aparato de poder, también se pueden hacer algunas precisiones. 
Sobre la teoría de autoría mediata de Roxin, el voto de la Corte Suprema de Justicia  en la causa 13 no fue unánime. Parte de la mayoría, el voto de Severo Caballero y Belluscio, sostuvieron que se trataba de una participación necesaria en los hechos de cada subordinado. 
Dijeron que aplicar este criterio implicaba impone un concepto extensivo de autor más allá de lo permitido por la ley.  Para ellos se hizo una doble extensión del concepto de autoría mediata: La primera proveniente de una interpretación integrativa que creó una contradicción consistente en aceptar simultáneamente la existencia de un autor mediato (que tendría el dominio del hecho) y un autor inmediato que sería un ejecutor. Estas dos figuras conceptuales no se concilian entre si.  La participación en las figuras típicas sólo pueden realizarse de acuerdo con el artículo 45 del Código Penal que coloca a los autores en los campos de ejecución.  Frente al criterio legal, que define a la autoría o a la coautoría con la exigencia de “tomar parte en la ejecución del hecho”, cualquier otra intervención vinculada con la realización del delito importa una cooperación, un auxilio o una ayuda. La otra forma de extensión de la autoría fuera de los límites permitidos por la ley es la que pretende también hacer coexistir al instigador. En este caso, a través de la “determinación directa” del artículo 45 del Código Penal se pretende admitir la forma de instigador y ejecutor a la vez, lo que es inadmisible, pues el concepto de instigación enmarca una participación puramente psíquica, que el instigador dirige derechamente a la concreta finalidad de hacer que el instigado voluntaria, libre y conscientemente, tome la resolución de cometer el delito. Esa actividad intelectual que despliega el instigador se agota una vez tomada la resolución, de tal manera que la realización del delito depende del instigado, que se convierte así en único autor. Y si aquel obrar psíquico se le agrega alguna otra aportación material, la actividad del sujeto se desplaza del concepto de instigación e ingresa en el de partícipe, que auxilia, ayuda o coopera, y cuya calidad de necesario o no, dependerá de la materialidad y el valor de esa cooperación. Los Ministros afirmaron que la autoría mediata no es uno de los supuestos contemplados en el art.45 del CP, y que en consecuencia los Comandantes que fueron finalmente condenados:“...ha[bía]n realizado una cooperación necesaria consistente en la contribución acordada con otros partícipes para la comisión del hecho; es decir, que en el iter criminis”” (1744, consid.26.). Dijeron también: “Por ello es que, en las circunstancias fácticas que se han dado por probadas, el dominio mental del hecho y la realización de acciones extra típicas encaminadas con abuso de poder hacia la ejecución colectiva por otros, no puede representar otra cosa que la cooperación intelectual y material  (Fallos: 309, vol.2, pág.1740/1, consid.21.). Con el recurso a Roxin, los acusadores ganan en generalización. Tienen permiso para ser dogmáticos. Hubo una estructura de poder dice (obvio si estamos juzgando militares, toda fuerza  de seguridad lo es); Hubo órdenes (claro, si todo lo que se hace en el ámbito castrense presupone una orden previa, se recurre a una inferencia automática y se evade del deber de probar); Hubo fungibilidad del ejecutor ( por supuesto, si en una estructura militar son muchos y las órdenes que no cumple uno las cumple otro). Con esta teoría todo lo que hacen es inferior lo hacen sus jefes. No hay que probar que se dio efectivamente la orden ni el dolo (todo estaba en el plan general) Ni siquiera tienen que fundar si la cooperación concreta, fue psíquica, o si efectuaron un aporte material. Si la cooperación fue necesaria o secundaria. Por lo tanto, entiendo que esta teoría no está admitida por nuestra ley y que en vez de limitar el poder penal lo expande; por lo cual debería resultar inaplicable. 
Aún admitida aún admitida, tampoco encaja en sus moldes “amplios” la conducta de Tepedino y Gómez Arenas. En efecto, no se ha alegado cuál fue el dominio efectivo del hecho que tuvieron que les haya permitido “asegurar el éxito de la misión” y sustituir al ejecutor si se negaba a cumplir sus órdenes o si era neutralizado, como de hecho sucedió. ¿Cuáles fueron los agentes del Batallón que sustituirían a Del Pino para hacerlo “fungible”?. En consecuencia: No está acreditada la autoría mediata de Mario Gómez Arenas y Carlos Alberto Roque Tepedino y como no se ha alegado ni fundado su participación entiendo que procede su ABSOLUCIÓN.  La calificación de la intervención de mis asistidos en los hechos: invalidez constitucional de las acusaciones por violación al principio de culpabilidad (causa ABO). Sin perjuicio de lo expuesto en el punto anterior, esta defensa se ocupará, desde aquí, de analizar el motivo por el cual, ni aún cuando se tuviera por acreditado que todos o algunos de mis pupilos cumplieron funciones en los centros de detención investigados, ello no puede per se servir de base a un reproche por la totalidad de los hechos conforme la imputación de las acusaciones. Pareciera que el reconocimiento interno del derecho internacional debiera llevar necesariamente a tirar a la basura años y años de investigación y porqué no, cultura penal. Institutos como acción, tipo objetivo y tipo subjetivo, fueron omitidos en la conformación de las acusaciones, o directamente redefinidos, asignándoseles un sentido contrario de aquél que ha venido dando la dogmática por lo menos desde el siglo pasado, tomando como punto de partida a Welzel, padre del finalismo. Olvidan que el injusto no se basa sólo en el disvalor del resultado sino que es esencialmente codeterminado por el disvalor de la acción. Al respecto, recordemos que las acusaciones han fundado la responsabilidad de mis pupilos en lo que dieron en llamar coautoría funcional, que supone, conforme a la doctrina mayoritaria el dominio del hecho, con división de tareas. Es claro, entonces, que el aporte del sujeto activo debe realizarse durante la ejecución del hecho, cualquier otra intervención anterior al comienzo de ejecución será en todo caso pasible de ser considerada una participación que según su importancia deberá ser calificada de primaria o secundaria. 
Quien alguna mínima importancia le dio a fundar tales aseveraciones fue la acusación fiscal, aunque a criterio de esta parte no ha logrado demostrar, sino  sólo afirmar dogmáticamente aquélla coautoría. Veamos. El Fiscal comenzó por señalar, en cuanto a este apartado interesa, que el conocimiento por parte de los imputados de formar parte de un plan de exterminio no se discutió [yo agregó, aún]. Dijo que eran todos funcionarios públicos que respondieron a órdenes escritas o verbales y que su intervención en ese plan de exterminio comenzaba con el secuestro del blanco, para luego continuar con el cautiverio, tormento y la solución final o la libertad vigilada. Olvidó los casos en que la libertad fue sin posteriores “controles”, muchos de los cuales, vale decir, terminaban cuando quien se consideraba víctima de esos contactos pedía que no la “molestaran” más como lo señalaron Caride y Cáceres. Se refirió a la naturaleza ilícita de las privaciones de la libertad fundándose en normas dictadas por los mandos superiores del Ejército y que dijo, violaban aún la situación jurídica de estado de sitio que regía desde noviembre de 1974 y que rigió hasta diciembre de 1983. Dijo que todos los imputados de ABO intervinieron en la ilicitud de mantener a los detenidos en los lugares de detención investigados.  Respecto de lo que dio en llamar “detención concentracionaria” dijo que era un delito permanente y que entonces no era necesario en concreto la acreditación de responsabilidad individual de cada uno de los imputados  en los hechos pues “alcanza con la presencia en el espacio temporal en el que fueron vistos”. Es decir, siquiera es relevante la presencia en el lugar de cautiverio. Dijo que también a los fines de considerar cometido todos los delitos era indiferente que los imputados conocieran la identidad de la víctima pues “todos sabían que actuaban para la tortura” y que en consecuencia el conocimiento eventual de otros estaba aceptado dentro del plan concentracionario, y en consecuencia, actuaron, en todo caso, con dolo eventual. Dijo que mis asistidos poseían el codominio del plan concentracionario, que actuaban en banda y que los detenidos pertenecían a grupos de represores. Aludió a que se utilizaron apodos para esconder la identidad de los intervinientes, lo cual merece desde ya dos apreciaciones de esta parte: 1) si cometían un delito mal puede exigírseles identificarse, por lo que la Fiscalía incurre en una contradicción de lógica interna insalvable; 2) la mayoría de las víctimas también eran conocidas por apodos, y la mayor parte de los sobrevivientes han reconocido aquí tener apodos o identidades falsas. Lo que ninguno dijo es que esa falsa identificación fue una imposición de la clandestinidad en la que la dirigencia de las organizaciones -a las que la mayoría pertenecían- los hicieron sumergirse desde septiembre de 1974, es decir, antes del golpe, y en pleno gobierno democrático (ver al respecto Bonasso “Diario de un clandestino”, donde señala en la pág.183 que en ese mes se anuncia “el pase a la clandestinidad de Montoneros y todos los frentes de masas (Juventud Peronista, Juventud trabajadora Peronista, Unión de Estudiantes Secundarios, Agrupación Evita, Movimiento Villero Peronista, etcétera, etcétera”). Siguiendo con la acusación fiscal, sostuvo que los intervinientes tenían un conocimiento total de lo que ocurría, incurriendo así en la falacia de identificar conocimiento en abstracto con dolo de cometer delitos específicos. Dijo que todos los imputados participaron en las privaciones de libertad -no ya por acción u omisión como lo afirmó el Dr. Yanzón, y apareja un serio problema de congruencia- sino con dolo eventual, ya que aún cuando no haya visto ni conocido a una víctima concreta  “sabían que estaba”. Mencionó que en otros casos la imputación subjetiva correspondía ser realizada por dolo directo cuando se conoció directamente a la víctima, y que es el reparto de tareas y el de las víctimas el que marca la diferencia entre el dolo eventual y el directo. No indicó, sin embargo,  en qué caso y a qué imputado eso correspondía hacerlo de una u otra manera terminando en una generalización que no resiste el derecho de defensa pues su amplitud impide conocer de qué hay que defenderse, es decir, qué tuvo por probado el Fiscal en cada uno de los casos: participación directa, entonces dolo directo, no participación, entonces dolo eventual. Respecto del delito de tormentos también dijo que la imputación a nivel objetivo estaba dada “por la realidad concentracionaria” y que con sólo conocer las prácticas era suficiente para la imputación a nivel subjetivo a título de dolo directo si aplicó directamente algún mecanismo de tormentos y de dolo eventual en caso de no haber sido así. Se reitera aquí la falta de determinación y concreción de los casos en los que cada uno de los imputados habría actuado de uno u otro modo, y en consecuencia, se desconoce de qué debo defender a cada uno de mis pupilos también respecto de este ilícito. Finalmente, en cuanto a los homicidios, dijo que los prisioneros eran entregados para ser arrojados vivos al mar, y que había una vinculación entre el secuestro y la muerte que lo convertía al primero en comienzo de ejecución de la segunda. Repitió los conceptos que esgrimió al ampliar su acusación en el sentido de que eran momentos parciales ligados en una ejecución masiva, para terminar afirmando que para la imputación subjetiva la presencia en Olimpo en el mes del traslado era suficiente para imputarle a todos los imputados el grave delito de genocidio en su modalidad de matanza de miembros del grupo, pues sabían y conocían que podían ser llevados al destino final. Sobre eso luego se desdice al imputarle los 5 homicidios a Avena quien en el mes de diciembre no estaba en el Olimpo conforme el propio Fiscal lo reconoció al imputarle los hechos hasta el 11/10/78, fecha en la que fue gravemente herido y terminó su presunta intervención en los hechos de Olimpo. Dijo que todos sabían de la existencia de los traslados y que aún cuando sólo fueran guardia externa también lo sabían, lo que no explicó el Fiscal es porqué ese conocimiento los hace responsables de un delito, máxime cuando a seguido afirma que conforme lo dijo Del Pino los traslados eran decididos por la Superioridad. Así, afirmó que era irrelevante la intervención directa de los imputados en el traslado pues se acreditó -según su postura- que sabían que podían ser trasladados y eventualmente, tirados al mar, y que el conocimiento ex ante no era necesario, es decir, aquello que en los delitos de PIL y tormentos era traducido como dolo directo o eventual, aquí ni siquiera importa, pues hasta la falta de conocimiento concreto es irrelevante. Reconozcamos que ni hasta el más acérrimo subjetivista estaría de acuerdo con esto. 
La acusación fiscal, así, debe reconocerse como alejada de los más  básicos conceptos de la teoría del delito que se enseñan en los primeros años de la carrera de abogacía y  que nos explica con tanto detalle en el libro que escribió  Zaffaroni y en el que colaboró junto a Slokar. Sin embargo, las acusaciones nos obligan a recordar esos conceptos básicos. Es decir, nos obliga a recordar los conceptos que todos los letrados presentes estudiamos en los primeros años de nuestras carreras y que, en cuanto aquí interesa (tipo objetivo y subjetivo) luego del finalismo, es en lo sustancial, un discurso único. Recordemos que es un requisito inicial de la imputación la determinación de la ejecución de una acción por parte del sujeto activo del delito. Si no hay acción, no habrá delito. Ninguna acción describió el fiscal que haya realizado ninguno de mis pupilos en cada uno de los hechos, sino que en forma general hizo algunas apreciaciones en ese sentido al relatar los hechos, lo que no es lo mismo que darle significación jurídica a ese evento que se describe. Así de la totalidad de las acusaciones ha quedado ausente la consideración de la acción como “elemento de enlace o unión” -conforme a la clasificación de  Roxin- en tanto y en cuanto ésta “debe ser [un elemento] neutral frente al tipo, la antijuridicidad y la culpabilidad. Por tanto no puede incluir en su seno ningún elemento de los que sólo se le deben añadir como atributos en los ulteriores escalones valorativos” (“Derecho Penal.Parte General”, Ed. Civitas, pág.234). Luego,  y una vez corroborado que haya habido acción -la que no fue descripta por ninguna de las acusaciones, reitero- debemos cotejar que ésta sea constitutiva de una conducta prohibida por una norma, lo que en el caso tampoco fue explicado por las acusaciones en la medida en que no dicen -en especial el fiscal- porqué “saber” -que pertenece al ámbito de lo subjetivo- se convierte en la acción cometida por los acusados y que abre la puerta para la imputación de cuanto delito se le antoje. Es decir, analizadas las acusaciones  conforme a los estratos de la teoría del delito -lo que debe hacerse con cualquier caso penal-, no tendríamos acción para conectar causalmente -siquiera de forma naturalística- con un resultado si el delito fuera de resultado, ni una acción para subsumir en un delito de pura actividad, pues saber no es una acción tipificada, sino que es objeto del dolo. Por lo demás, estar presente no puede ser a la vez una acción de PIL, tormentos, y mucho menos de homicidio.
Olvidan las acusaciones así que el tipo objetivo tiene entre sus funciones, además de la sistemática referida a la fijación primaria del objeto de prohibición, la función conglobante que supone -según Zaffaroni, Alagia y Slokar- en cuanto aquí interesa la pertenencia del conflicto al autor como propio, es decir, la dominabilidad (pág.455/6), hecho que no han explicado las acusaciones, simplemente, porque no puede ser afirmado en el caso de mis pupilos y por los hechos objeto del juicio. Ni que hablar del aspecto subjetivo. Parece mentira que en este alegato tengamos que recordar que el dolo debe funcionar como un espejo del tipo objetivo, es decir, es el conocimiento de la ejecución de una acción prohibida por la norma, que produce un resultado a través de una especial relación de causalidad con éste. O al decir de Zaffaroni, el dolo es el conocimiento efectivo o disponible y actual de los elementos del tipo objetivo (Op. Cit., pág.457). 
Es tan evidente la trampa dogmática en la que pretende sumirnos la Fiscalía, que si consideramos como comienzo de ejecución de los homicidios el “secuestro” -palabra ajena al léxico de nuestro CP- no se comprende por qué no consideró tentativas de homicidios el caso de todos los ex detenidos liberados. Es absurda su postura y llevada al extremo, dentro de la lógica formal, ése debió ser el resultado de su razonamiento. Por lo demás, hasta el más acérrimo subjetivista estaría espantado de las consecuencias que al “conocimiento potencial” le ha asignado el Fiscal, pues ese conocimiento potencial excluye la posibilidad de imputación a título de dolo directo o indirecto, y hasta eventual, pues este último supone la representación del resultado como consecuencia de la acción y que a pesar de eso ella se lleva a cabo. De ahí a sostener que un potencial conocimiento sobre una posibilidad remota derivada de una acción que no se relaciona directamente con el resultado es ya dolo, es otra trampa dogmática que le pretendió tender la Fiscalía al Tribunal y que VV.EE. sabrán sortear. Finalmente, también han hecho caso omiso de detallar cuál sería el nexo causal que permitiría dirigirle un reproche a mis pupilos por la acción de “haber estado” o “saber” en relación con los delitos imputados, por lo que terminan convirtiendo a sus acusaciones en un alarde de un derecho penal que expresa un poder punitivo que (en palabras de Zaffaroni-Alagia-Slokar) “valido de la [...] causalidad la esgrime como recurso para violar la legalidad (cualquier comportamiento causal resulta típico sin reparar en la limitación legal impuesta por el verbo [típico]” (pág.469).   
Esta defensa, desde ya, rechaza la postura de las acusaciones. En aquéllos casos en los que ninguna intervención de los sujetos con los apodos que se imputan a mis pupilos haya sido mencionada, ninguna actividad entonces puede serles achacada. Ello constituye una carencia probatoria imposible de soslayar a la luz del principio de inocencia (desde lo procesal) y de culpabilidad (desde lo material), por más que hagamos las piruetas dogmáticas que hizo el Fiscal. Luego, tampoco podemos soslayar que aún cuando algunos testimonios les asignen en general alguna tarea a alguno de mis asistidos, eso no significa la comisión de un ilícito, por lo que no puede dirigirse un reproche penal que requiere la constatación de la comisión de una acción típica, antijurídica y culpable. Hacerlo sería nada más y nada menos que incurrir en la imputación en base al versari in re ilícita, lo cual se encuentra proscripto especialmente por nuestro ordenamiento constitucional. A los efectos de fundar tales aseveraciones, me ocuparé desde aquí a sentar las bases sobre las que esta defensa considera como únicamente legítima la imputación penal de un hecho concreto a un sujeto determinado, analizando luego la regulación infraconstitucional de la cuestión (art.45 CP). Y ello, a pesar de ser conceptos que constituyen verdades de Perogrullo para cualquier persona aún poco avezada en derecho penal, conceptos que aquí se han desdibujado olvidando que para la calificación de la actuación de un conjunto de personas como coautoría funcional se requiere de la  intervención directa en la ejecución de los hechos, y además que esa intervención sea jurídicamente relevante, es decir, no aparezca como innocua, o como parte del ámbito de organización ajena en palabras de Jakobs. Sobre el principio de culpabilidad y el versari in re illicita Esta defensa considera que las acusaciones han desconocido el principio de culpabilidad por el hecho, al haber fundado la responsabilidad de mis asistidos en un criterio basado en responsabilidad objetiva, violatorio del derecho penal de acto que rige nuestro ordenamiento constitucional. En efecto, a pesar de que no se ha acreditado la intervención de mis pupilos en la mayoría de los hechos, éstas concluyeron que debe considerárselos coautores de los mismos por el solo haber estado -dentro o fuera, o pasado alguna vez por los lugares de detención investigados, lo cual sin dudas conlleva la aplicación del versari in re illicita, proscripto constitucionalmente por vía del principio de culpabilidad. En efecto, nuestro art.18 C.N. establece el principio de culpabilidad el cual “es el más importante de los que se derivan en forma directa del estado de derecho, porque su violación importa el desconocimiento de la esencia del concepto de persona” conforme lo sostiene Zaffaroni junto a Alagia y Slokar en el ya clásico “Derecho Penal. Parte General”, segunda edición, Ed. Ediar, 2002, pág.139). También Zaffaroni ha dado alta importancia a tal principio en “En busca de las penas perdidas”, pág.273, sosteniendo que “No nos cabe duda que la respuesta criminalizante de la instancia judicial debe respetar los límites que le marca la culpabilidad y el injusto, porque no puede haber respuesta criminalizante racionalmente tolerable cuando la autonomía con la que el sujeto realizó la  acción es ínfima o nula o muy dudosa”.  Como consecuencia de la consagración constitucional del principio de culpabilidad, sólo es constitucionalmente admisible dirigir una imputación penal a un sujeto determinado en la medida en que se haya acreditado: a)  que cometió una acción prohibida con la posibilidad –mayor (dolo) o menor (imprudencia)- de dominar el hecho, o b) que ha infringido una norma de deber al no cumplir con una acción mandada por la ley. En cualquier otro caso, la persecución penal resulta ilegítima.    Dice Roxin que “Por Derecho penal del hecho se entiende una regulación legal, en virtud de la cual la punibilidad se vincula a una acción concreta descrita típicamente (o a lo sumo a varias acciones de ese tipo) y la sanción representa sólo la respuesta al hecho individual, y no a toda la conducción de vida (“Derecho Penal....”ya citado, pág.176). 
En consecuencia, considero que las acusaciones vertidas en este debate resultan inválidas siendo arbitrarias al considerar a mis pupilos coautores de la totalidad de los hechos sin haberse preguntado en qué habría consistido en cada caso su intervención, y luego, determinada ésta, si ella resulta subsumible en una norma penal, y en su caso, qué grado de participación corresponde achacarle en relación con cada delito. Teniendo en cuenta que no se ha acreditado –ni afirmado- en todos los hechos la participación directa de mis asistidos –de hecho, en muy pocos-, a lo que se suma que no se les ha dirigido un reproche concreto en cuanto a la intervención que le habría cabido en cada hecho en paticular, la imputación parece basarse en la única circunstancia –no probada debidamente- de haber estado cumpliendo alguna función propia de la fuerza a la que pertenecían  en “Atlético”, “Banco” y “Olimpo”, a partir de lo cual, se afirma, deben responder por la totalidad de los hechos y, eventualmente, por la totalidad de los ilícitos que hubieran damnificado a las personas que habrían permanecido detenidas en el mismo. De allí que esta defensa considere que se han inobservado los principios constitucionales citados. 
En especial, se verifica tal circunstancia en relación con aquellos casos en que mis pupilos no han sido mencionados ni reconocidos por las presuntas víctimas, lo que constituye un serio indicio de la ajenidad respecto de los hechos, lo que sumado a la presunción de su inocencia impuesta por nuestra Constitución Nacional, no permite concluir del modo en que lo hicieron las acusaciones. Es decir, las acusaciones en sus alegatos han realizado una construcción forzada de la responsabilidad penal de mis asistidos, lo que no puede ser legitimado por VV.EE. al momento de dictar sentencia. Ante todo, debe cobrar vigencia el principio rector de nuestro ordenamiento jurídico penal que impone que la responsabilidad se determine individualmente, deslindando los ámbitos de decisión y de actuación concreta de cada interviniente en el suceso, extremos que en las acusaciones –que responden a la lógica con la que ha venido siendo tratada la situación de mis pupilos por los órganos jurisdiccionales inferiores- se vieron ampliamente desvirtuados en base a la aplicación de un concepto extensivo de los tipos penales y de  autor, que no discrimina en debida forma las diferentes conductas que hacen al suceso investigado. 
b) El concepto de autoría de nuestro Código Penal. Muchas teorías han intentado delimitar el concepto de autoría, algunas con mayor éxito que otras. Así, se ha esbozado un concepto extensivo que incluía como autor a todo aquél que puso una causa para la producción del resultado. La amplitud de tal concepto hizo necesaria una limitación, y así surgió la teoría subjetiva (será autor quien quiso el hecho para sí), la teoría formal objetiva (es autor quien realiza la acción del verbo típico), la teoría material objetiva (autor será quien pone la condición necesaria e inevitable para el hecho). Con el finalismo, llegaría el cambio de paradigma que en la actualidad es sostenido mayoritariamente, mediante la teoría final objetiva que supone –conforme lo sostiene Alagia junto a Zaffaroni y Slokar en el Tratado ya citado, que es autor aquél que posee el dominio del hecho: “autor es quien domina el hecho, quien retiene en sus manos el curso causal, quien puede decidir sobre el si y el cómo  -más brevemente dicho-, quien puede decidir la configuración central del acontecimiento”(ZAFFARONI, op. cit.,  pág.774). Esta es la teoría por la que las acusaciones optaron al momento de formular su acusación final al sostener la coautoría funcional por dominio del hecho. Sin embargo, no han indicado los motivos por los que consideraron que mis asistidos son coautores de los graves delitos que les imputan limitándose a señalar, genéricamente, que por acción u omisión deben responder penalmente (Dr. Yanzón) o que deben hacerlo por saber que todo eso pasaba (Dr. Alagia) o por estar en algún lado relacionado con el centro de detención mientras eso pasaba (Dr. Fernández). Por su parte, nuestro CP define el concepto de autor a través del art.45 del CP como a “Los que tomasen parte en la ejecución del hecho”, y al de partícipe o cooperador como aquél que “prestase al autor o autores un auxilio o cooperación sin los cuales no habría podido cometerse” el delito. Como se puede observar, llegado este punto, se desconoce absolutamente en la mayoría de los casos qué es lo que mis asistidos habrían hecho en relación con cada uno de los casos: si participaron de la detención, si torturaron, si trasladaron detenidos, si se los custodió o si simplemente se observó cómo se los sometía a “condiciones inhumanas de vida”, concepto indefinido en la ley y que posee diversas configuraciones posibles. Es decir, se omite absolutamente la indicación y determinación de qué es lo que en concreto habría realizado cada uno y en su caso, qué subsunción legal merece, si es que alguna merece. Por otro lado, más allá de los intentos de las acusaciones de hacer aparecer sus conclusiones como la aplicación directa de la teoría del codominio del hecho, lo cierto es que, a la luz de las diversas teorías que se han desarrollado a los fines de determinar el concepto de autor, vemos que ninguna de ellas acepta la imputación basada en los conceptos utilizados por ellas. 
Así, en primer lugar, respecto del delito de privación ilegal de la libertad, no es cierto que mis pupilos hayan sido “dueños” de los hechos que se le imputan, no sólo porque ningún elemento de prueba lo indica en tal sentido, sino además, porque aún cuando hayan permanecido en los lugares de detención investigados o hubiera sido percibida su presencia por algunos de los detenidos, ello no puede hacerlos directamente responsables de los hechos. 
Ello, no sólo es desconocer la división del trabajo que las víctimas describen dentro del centro, y que la decisión sobre los procedimientos emanaban de la superioridad que no se encontraba en el lugar de detención, sino que además, significa la utilización lisa y llana de un concepto extensivo de autor, que conforme lo analizado antes conculca irremediablemente el principio de culpabilidad. 
El razonamiento de las acusaciones, en consecuencia, deriva,  en la inversión lisa y llana del onus probandi, pues se presume la coautoría de todos los hechos por, en todo caso, el solo haber sido destinado por la superioridad a un lugar en particular, lo cual es inadmisible desde un punto de vista constitucional. Pero además, de las acusaciones parece desprenderse que cualquiera de mis pupilos en cualquier momento hubiese podido poner fin a las privaciones de libertad que las victimas habrían sufrido, lo cual es absolutamente falso, teniendo en cuenta que a la vez describen una “maquinaria del horror” del que mis pupilos eran “pequeños engranajes”. Y ello, obviamente, nos debe remitir a un análisis de las condiciones en las que los hechos se desarrollaron, y que si bien la Fiscalía describió detalladamente mediante la lectura de las normas contenidas en las órdenes o reglamentos militares para proceder en la guerra contra la subversión, luego desconoce aquello que se deja en claro a partir de su conocimiento: los hechos fueron ordenados de modo detallado por los altos mandos de las Fuerzas Armadas, en especial el Ejército, encontrándose la Policía Federal Argentina, el Servicio Penitenciario Federal, y la Gendarmería Nacional –Fuerzas a las que mis pupilos pertenecen o pertenecían- bajo comando operacional del Ejército en la lucha antisubversiva, y que en dicho contexto es que habrían actuado. 
Así, no puede desconocerse, no sólo a los fines de la culpabilidad, sino ya a los fines de delimitar el “dominio” del hecho por parte de mis pupilos, que las normas que regían a quienes la Superioridad incluía en la lucha contra la subversión quedaban bajo las reglas del Código de Justicia Militar, las que establecían sanciones severas –hasta la muerte- para quienes no obedecieran o facilitaran la actividad del enemigo. 
En ese contexto ¿Cómo puede afirmarse seriamente que mis asistidos, provenientes de una fuerza subordinada- hayan podido “dominar” hechos con los que ni siquiera tuvieron contacto directo?. 
Ello significa no sólo la alteración absoluta de los conceptos de autor que recepta nuestro código penal, sino además, la alteración en la configuración real en los hechos, pues lo que afirman las acusaciones en el fondo es que mis asistidos aún cuando no hayan participado en forma directa de un hecho, o hayan estado en una oficina alejada del centro de detención, o hayan estado en su casa, aún en esos casos son responsables. 
Además, desconocen las básicas reglas de la división del trabajo, ya que se erige a “todos en responsables por todo”, no importando cuál haya sido la tarea que le fuera asignada por la Superioridad, y desnaturalizando así los límites de esas funciones y la responsabilidad emanada de ellas. Y ni siquiera esta defensa puede expedirse certeramente al respecto, pues ninguna medida de prueba se ha realizado, siquiera, para intentar determinar las tareas concretas de cada uno de los imputados habría realizado, habiéndose conformado las acusaciones con repetir referencias de algunas presuntas víctimas que los situaron en tareas por demás diversas –y las más de las veces generales y poco definidas-, no pudiendo el cuadro probatorio reunido aportar demasiado de interés a la cuestión. Luego, en relación con los tormentos similar situación se presenta. En ese sentido, se pretende que mis pupilos respondan por las “condiciones inhumanas de vida” que se impuso a “toda persona” que ingresó al centro de detención, sin siquiera intentar diferenciar aquello que ellos podían dominar o no. Por ejemplo: ¿la dimensión de las celdas, o la numeración de las personas para su identificación, en qué medida sería responsabilidad de mis pupilos? ¿O es que se pretende que todo ello fue decisión de ellos, o se presume, al menos, que se los ha consultado al respecto? ¿Se supone que eran ellos quienes debían comprar de sus bolsillos los alimentos de los detenidos, pues los que el Estado les daba eran insuficientes? ¿Eso se le requeriría hoy a un agente penitenciario teniendo en cuenta que es de público y notorio el hacinamiento y falta de alimentación suficiente en las cárceles argentinas?.  En cualquier otro proceso penal, de nada servirían afirmaciones como por ejemplo que el imputado “en algunas oportunidades” cometió tal delito y en otras “cometió“ otros, para imputarle una cantidad de hechos en los que ninguno de esos actos habría sido cometido. Sin embargo, en este proceso, ello fue permitido y consentido por todos los órganos jurisdiccionales que actuaron hasta aquí, como si pudiera utilizarse un derecho penal de excepción (más concretamente, del enemigo) que permita tales genéricas imputaciones. Esta defensa confía en que este Tribunal, con su sapiencia, corrija tales injustos. Luego, ni siquiera han intentado las acusaciones identificar en qué casos se ha cometido qué delito, lo cual es fruto de la absoluta falta de elementos de prueba que permitan tomar una decisión al respecto, olvidando, además, que la duda sólo puede jugar a favor del imputado. En relación con la teoría del dominio del hecho, además, debo decir, que no es cierto que mis pupilos con su acción hayan asegurado “la continuación del cautiverio” simplemente, porque no se ha acreditado que fueran funcionarios con poder de decisión sobre el punto, sino más bien, todo lo contrario. Respecto de la cuestión en relación con el delito de homicidio. Sin perjuicio de lo expuesto hasta aquí, y cualquiera sea la decisión del Tribunal en relación con los hechos por los que se elevara a juicio este proceso, algunas precisiones hará esta defensa en relación con el delito de homicidio que se le pretende endilgar a mis pupilos en la causa N°1668. En primer lugar, y descartada por irrazonable la postura Fiscal respecto de que la reprochabilidad a mis asistidos deba basarse en que al momento del secuestro ellos debían o podían saber que en algún momento podía darse a esa persona una solución final de vuelo de la muerte, vengo a manifestar aquí porqué la defensa considera que no pueden serles imputados los resultados de muerte a mis pupilos. En primer lugar, pues se desconoce qué acción que pueda vincularse causalmente al resultado habrían cometido, pero además, y partiendo de la base de que “estar presente” es uno de los actos que se consideró delictivo,  ni  siquiera se ha acreditado que mis pupilos estuvieran todos ellos presentes el día del traslado referido por el Fiscal, y si es que se tiene por acreditado aquél traslado pues, como vimos, no coincide con las actuaciones relacionadas con los hallazgos de los cadáveres. Pero además, y lo que es más importante, lo que debemos preguntarnos para sortear la trampa dogmática que el Fiscal pretende tender a VV.EE. es cuándo comenzó la ejecución de esos delitos (arrojo de personas vivas al mar) para así poder calificar la actuación de los intervinientes, si es que merece alguna calificación a la luz de los arts.45 o 46 del CP. Se acreditó durante el debate que luego de la aprehensión de las víctimas, y de ser llevadas al lugar de detención, podía seguir: a) la libertad -aún luego de mucho tiempo de ser mantenidos privados de ella, b) el traslado a otros lugares de detención, c) en el caso de las embarazadas a otros lugares para dar a luz; d) También se conoce de la aplicación de la llamada “ley de fuga” (la que habría sido aplicada al caso Giorgi según Villani). 
Es decir, queda claro que la “suerte” del blanco no estaba decidida desde antes de su aprehención, sino que se acreditó que ésta era una decisión que provenía desde otro lugar superior, conforme con claridad lo dijo Merialdo y lo confirmó Del Pino en la indagatoria que citó el Fiscal. Excluída, entonces, la privación de la libertad como posible comienzo de ejecución de los homicidios, debemos preguntarnos si el traslado del lugar de detención puede configurar un codominio del homicidio cometido por medio de arrojar personas vivas al mar, en cuyo caso, debería acreditarse la presencia y participación directa de cada uno de los intervinientes en dicho acto, lo que no ha ocurrido respecto de ninguno de mis asistidos, ni ha sido individualizado por ninguna de las acusaciones. Es más, la Fiscalía expresamente indicó que era irrelevante la determinación de tal presencia pues el conocimiento potencial del traslado y de esa forma de dar muerte era suficiente. Y debió decir conocimiento potencial pues tampoco se acreditó en el debate que mis asistidos supieran que los traslados terminaban en un vuelo de la muerte. Se asumió que lo sabían, como se asume que hoy pueden dar alguna información sobre el destino de los desaparecidos, pero eso no es más que parte de uno de los tantos mitos que se conformaron en derredor de una época trágica para la Argentina. Yo me pregunto, ¿si Omar Torres no pudo aportar nada sobre el destino actual de los desaparecidos, si no pudo hacerlo Cendón, ambos considerados tan bien predispuestos  a decir la verdad por las acusaciones, porqué podrían hacerlo mis asistidos?. En definitiva, esta defensa considera que ese traslado no pudo configurar un comienzo de ejecución del homicidio cometido por medio del arrojo de los 5 detenidos vivos al mar, como hipotetizaron las acusaciones pues aún no había comenzado la afectación del bien jurídico vida. Pero además, no se probó que mis asistidos conocieran esa configuración de los hechos de modo actual ni potencial, y en consecuencia, falta la imputación a nivel del tipo subjetivo, por un error de tipo fundado en el desconocimiento de la producción del resultado y de que esa acción podía tener vinculación causal -sólo posible conforme a la teoría de la conditio sine qua non- con ese resultado. 
Pero para el caso de que el Tribunal entienda que puede extenderse el comienzo de ejecución al traslado, no puede dejar de valorar que de los propios dichos de los testigos durante el debate se desprendió que quienes cumplían funciones en el Olimpo lo hacían por guardias de 24x48 hs., práctica policial indiscutible, aún en la actualidad. También, quedó claro, que así se manejaba el personal de Gendarmería. Justamente, en virtud de dicha circunstancia resulta imposible que todos mis asistidos –si es que formaban partes de distintas guardias como se afirmó aquí- estuvieran presentes el día del traslado no habiendo existido un solo testimonio que dé cuenta con la certeza que la instancia requiere que tal o cual estaba efectivamente ese día, y que en consecuencia, participó de un acto durante el comienzo de ejecución del hecho. Luego, esa duda insalvable sobre la presencia de mis asistidos el día de ese traslado no puede más que traducirse en la absolución de los mismos por aplicación del principio de inocencia. Por lo demás, en el caso de Taddei -recordemos- se ve impedida una condena en tanto y en cuanto no se incluyó estos hechos en el pedido de su extradición. En el caso de Avena, como se dijera al tratar su situación particular,  resultó del debate la imposibilidad absoluta de que haya tenido una vinculación con cualquier hecho como los investigados a partir del 11/10/78 por lo que también debe rechazarse una acusación en tal sentido. En el caso de Kalinec, se ha acreditado que a partir del 4 de diciembre de 1978 permaneció en la Ciudad de Córdoba, por lo que tampoco puede dirigírsele reproche alguno. En el caso de Rolón, si se tiene por acreditada su participación en el procedimiento de detención de Juan Agustín Guillén sucedida el 7 de diciembre de 1978, teniendo en cuenta esas guardias de 24x48 hs., mal puede haber estado el día anterior cumpliendo funciones. Al resto, reitero, los asiste el beneficio de la duda.
Planteo subsidiario: Participación secundaria. Sin perjuicio de lo expuesto hasta aquí, y para el caso de que el tribunal considere que los hechos se han acreditado y que la vinculación de éstos con mis asistidos también la tengan por acreditada, esta parte solicita que la participación de los mismos sea subsumida en el art.46 del CP que establece la participación secundaria definiéndola como cooperación “de cualquier otro modo [no incluído en el art.45 del CP] a la ejecución del hecho”. En efecto, aún cuando se tuviera por acreditada una intervención directa o indirecta de mis pupilos en los hechos, lo cierto es que a la luz de los conceptos expuestos por las acusaciones en cuanto a la existencia de una maquinaria del terror que se extendió a lo largo y a lo ancho del país, mal puede considerarse el aporte de mis asistidos a ella como de relevancia tal que los hechos no habrían podido cometerse. Claro que hubieran podido cometerse, fácilmente, como se cometieron a lo largo y a lo ancho del país. Se trataba de estructuras estatales con personal disponible en grandes cantidades con lo que hubiera bastado el reemplazo de cada uno, o de alguno, para que los hechos pudieran seguir cometiéndose. De hecho, situaciones similares se vivieron, reitero, a lo largo y a lo ancho del país, de manera que, ante el cuadro que han presentado las acusaciones, en todo caso, lo único que podría aplicarse, de tenerse por acreditado una intervención de mis pupilos en los hechos generales, es la participación secundaria prevista en el art.46 CP, lo  que solicito sea aplicado, con la respectiva reducción de pena en los ilícitos por los que se decida que mis pupilos deban responder. IMPROCEDENCIA DE CALIFICAR LOS  HECHOS COMO DELITO DE GENOCIDIO: Imputación: 
Se ha calificado la conducta de nuestros asistidos como constitutiva de genocidio. La “sorpresa” de este juicio se llama genocidio. La querella de De Pedro. La conducta de “participar en el operativo que terminó con la muerte de Fasano y Révora constituye para los acusadores un genocidio. Esta querella basó su calificación en  la Convención para la Prevención y Sanción del Delito de Genocidio del año 1948; aunque también apeló al derecho consuetudinario de las naciones; el ius gentuim. En concreto la norma de derecho positivó que invocó fue el artículo 2º de la Convención que habla de un acto “perpetrado con la intención de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal”, el acto elegido es el de “matanza de miembros de grupo” y “el traslado por la fuerza de niños de un grupo a otro”. Sobre la falta de mención de un grupo político en la norma citada dijeron que ello no era un obstáculo porque la definición de genocidio como la destrucción de un grupo político pertenece al derecho de gentes y porque el grupo político se encuentra comprendido dentro del grupo nacional. Tampoco encuentran inconveniente en que la norma citada no contenga una pena. Dijeron que en el derecho penal internacional no se aplica en sentido estricto el principio de legalidad y permite dejar que sea el Estado el que determine las penas. Por eso, a los  efectos de la mensuración de la pena, eligieron tipos penales de derecho interno.  Disidencia del alegato de la querella Aguiar de Lapacó: También, para los representantes de “JUSTICIA YA” los hechos pueden ser subsumidos en la figura del genocidio del artículo 2 de la Convención para la Prevención y Sanción de Delito de Genocidio, en la modalidad de “matanza de los miembros del grupo”.  Sostuvieron que no es necesario que se haya incluido la matanza de un grupo político porque toda matanza tiene una finalidad política y no era la intención del legislador dejar un grupo desprotegido. Era suficiente la intencionalidad de ser dirigida contra una población civil.  La falta de pena la suplen con la aplicación de aquella que corresponde a los tipos penales argentinos equivalentes a esas conductas. La Fiscalía: Calificó todos los hechos como genocidio. También consideró aplicable la Convención de 1948 integrada en lo que hace a las penas aplicables con el derecho interno. Dijo el Fiscal General que al haber caducado el derecho interno con las amnistías debía aplicarse directamente el derecho penal internacional. Calificó los hechos como constitutivos del artículo 2 citado de la Convención de 1948 en la modalidad de “matanza a los miembros del grupo” en cinco casos para todos, menos para Avena que fueron siete casos y a Tepedino y Gómez Arenas por dos casos. También consideró que la detención y alojamiento en los centros clandestinos de detención configuraba los supuestos del inciso b) “Lesión grave a la integridad física o mental de los miembros del grupo”; y del inciso c) “Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear la destrucción física total o parcial”. Dijo el Fiscal que no se trató de la matanza de un grupo político, porque no había homogeneidad política en sus víctimas; tampoco se trató de una matanza indiscriminada (sino hubiese sido un delito de lesa humanidad); que se trató de la matanza de un grupo nacional perpetrados por otros nacionales. Un autogenocidio. Expresó que “nación” es una creación arbitraria, así bastaba con que las víctimas hubiesen sido seleccionada como “enemigo” para considerarlas “grupo” en los términos del artículo indicado. Lo importante para que haya genocidio es que haya habido un grupo discriminado, aunque sea arbitrariamente, en el plan de aniquilamiento.  Crítica por violación al principio de legalidad: Entendemos que no es procedente la calificación jurídica de estos hechos como genocidio, con independencia de como puedan evaluarlos otras ciencias como la sociología o la antropología. En el ámbito del derecho la aplicación de la figura del genocidio choca con un obstáculo insalvable: el principio de legalidad.  El principio de legalidad no es una formalidad de la que pueda  prescindirse. Le da racionalidad al Derecho Penal. Si las conductas y la sanción no están previamente detalladas, nadie podría programar su vida. Todos los ciudadanos estarían a merced del Estado. Sin principio de legalidad no hay derecho penal, hay solo pena. Aquí se han afectado cada uno de sus derivados: a) Nulla poena sine lega scripta; b)Nulla poena sine lege stricta; c) Nulla poena sine lege previa; d) Nulla poena sine lege certa . a) Violación de la exigencia de ley escrita (nulla poena sine lege scripta) Citar las costumbres como base para la punibilidad de una conducta va contra la esencia del principio de legalidad. “No hay crimen o delito sin ley” es un postulado básico del Estado de Derecho.  Cuando se habla de ley se hace referencia a la norma escrita. El principio de legalidad es una reacción contra las costumbres, porque ellas al ser difusas permitían la arbitrariedad del soberano. Dice Roxin en su tratado que ya nadie discute que no se pueden crear nuevos tipos, ni penas típicas, ni posibilidades de perseguibilidad por medio del derecho consuetudinario (p. 159). Al ser la costumbre una fuente difusa, las personas no tendrían conocimientos certeros del alcance de la prohibición y en consecuencia no podrán medir las consecuencias de su conducta. Ya se ha criticado en este alegato a los fallos Priebke y Arancibia Clavel por los cuales la Corte recurre al derecho de gentes para asegurar la persecución. Pero nos resulta novedoso que se recurra al “derecho de gentes” para configurar un tipo penal y para apartarse de los postulados de la Convención  que explícitamente lo codificaba.  Se invoca este derecho difuso no ante una laguna de punibilidad o un conflicto con la justicia material sino al solo efecto de desplazar una norma escrita creada por los órganos legítimos, representantes de los pueblos cuya conciencia se invoca. Recuerdo que se alegó que no importaba que no se haya agregado en la norma escrita la “destrucción de un grupo político” porque igual para el derecho de gentes esto ya era genocidio. La maniobra es evidente, ante la claridad de lo escrito se busca lo difuso. Además, tampoco se ha demostrado que la intención de destruir un grupo político pertenezca al ius cogens, porque para que un regla sea erigida en costumbre ella tiene que haber sido aplicada uniformemente a lo largo del tiempo.  Aquí se ha invocado como prueba de la supuesta costumbre una resolución de las Naciones Unidas dos años anteriores al Tratado que no la recepta. ¿Qué son dos años para la historia de la humanidad?). En consecuencia, el recurso al derecho de gentes para incluir conductas no previstas en la regla escrita constituye una burda violación a una de las bases del derecho penal. b) Violación al principio de máxima taxatividad de la ley penal o   prohibición de analogía (nulla poena sine lege stricta). En el artículo 2 de la Convención de 1948 dice textualmente: “En la presente convención se entiende por genocidio cualquiera de los actos perpetrados a continuación con la intención de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso”.  Todos conocemos el significado de la regla enunciada: hay que ser fiel al sentido de las palabras. El tenor literal de un enunciado constituye un límite al poder punitivo. Si se presentan vaguedades o ambigüedades, hay que estar por la interpretación más restrictiva para la punibilidad o prohibición. 
El sentido de este mandato es que las personas tengan certeza acerca del alcance de la prohibición y puedan prever las consecuencias de su conducta. El texto escrito invocado que debe haber existido grupo nacional, étnico, racial o religioso. Tanto en la faz objetiva como en la subjetiva. En consecuencia, el sentido literal de la norma surge claro: para que haya genocidio contra un grupo nacional las matanzas, deben haberse perpetrado contra argentinos, por el hecho de ser argentinos y para destruir la nacionalidad argentina.  Del mismo modo si fuese contra un grupo religioso se tendría que intentar eliminar personas por la circunstancia de profesar una fe católica, musulmana o por el hecho de no profesar alguna de esos cultos. El término “nacional” no es ambiguo en el uso corriente; ni mucho menos en su significado jurídico. Toda persona sabe a qué nación pertenece. Nuestra constitución ya en el preámbulo define a nuestra nación como Argentina y existen leyes que la regulan con exhaustividad. Son pocas cuestiones sobre las cuales las personas tienen tanta certeza como la de su nacionalidad. Ningún chileno, por dar un ejemplo, se sentiría incluido en el grupo nacional argentino. Es cierto que con 1 hora de argumentación cualquier palabra puede relativizarse; pero no al punto de diluirla. No podemos en este ámbito llegar a la conclusión de que cuando se escribió “nacional”, no se dijo nada. Desde ya que las víctimas de estos hechos tenían nacionalidad: Serra Silvera era uruguayo; Carreño Araya chilena, y el resto argentinos. Todos también tenían religión, raza y una etnia; pero ello no significa que hayan conformado un grupo homogéneo de nacionales ni que se los haya matado por su nacionalidad, por  ser argentinos-chilenos- o uruguayos.  No se quería exterminar argentinos, “a secas”. Está claro, todos lo sabemos, que los homicidios cometidos desde el Estado a partir del 76 tuvieron motivaciones políticas. Ya sea que se haya matado a los que hacían resistencia armada; o a los que intentaban tomar el poder por la fuerza;  a los que pensaban distinto;  o a los que se oponían a programas de gobierno: todos estos son motivos políticos. La matanza de un grupo por motivaciones políticas no constituye jurídicamente el delito de  genocidio. Ni la convención del 48; ni el estatuto de Roma del año 1998; ni la ley 26.200, que lo adecuó a nuestro derecho interno, definen como genocidio a las acciones cometidas con la finalidad de destruir un grupo político o de destruir un conjunto de personas heterogéneas con la “intencionalidad política” . Prueba suficiente de que el grupo político fue intencionalmente excluido de la Convención de 1948 es que haya estado incluido en los papeles preparatorios, tal como nos ha ilustrado el Fiscal y una de las querellas. La Convención de Viena de la “Interpretación de los Tratados” de 1969, establece en el artículo 31 como primera pauta hermenéutica el sentido “corriente” de las palabras; mientras que el recurso a los papeles preparatorios está previsto como medio “complementario”. Tampoco puede atribuírsele fuerza para apartarse del texto de la Convención a la carta de Nuremberg (creada por cuatro estados vencedores para juzgar los crímenes de una guerra determinada). Debe recordarse que KELSEN, que en un artículo analizó específicamente el juicio de Nuremberg (y que fue citado por Danilo Zolo, en Justicia de los vencedores, Edhasa, Buenos Aires, 2007)  concluyó: “Es de esperar que los principios de este juicio no sean un antecedente para el derecho internacional”. También Jiménez de Asúa dedica todo un capítulo de su tratado (en el tomo 2) a exponer que los principios de Núremberg se contraponen los del derecho penal.   En definitiva, el texto escrito y aprobado de los tratados es la norma legítima para el derecho internacional. Ya sea un sistema jurídico monista como dualista.  Esto no significa que se haya dejado sin protección a los grupos políticos; el derecho a la vida está protegido por todas las legislaciones sin necesidad que se lo incluya en la fórmula de genocidio. Por eso el recurso a la justicia material es meramente retórico. Finalmente, también puede destacarse que la postura que se esgrime no ha tenido gran acogida (más allá de los artículos de doctrina citados)  al momento de tomar decisiones reales. Gran Bretaña no concedió la extradición de Pinochet ni consideró los hechos de Chile como genocidio; España que aplicaba su código penal y no la convención (aún cuando la figura de genocidio no incluye los grupos políticos ni en su sanción ni en sus dos reformas posteriores) no le dio curso al pedido de extradición de los 100 militares argentinos en el año 2003; ni la Real audiencia condenó a Scilingo por genocidio. En Alemania, en los juicios de los tiradores del muro, ni estuvo en discusión la figura de genocidio. Los Tribunales Argentinos de desde la causa 13 en adelante tampoco condenaron por genocidio. El TOF 5 acaba de descartar esa calificación en la sentencias de los jefes de área. Ni siquiera el Tribunal Oral nº 1 de La Plata, lo hizo a pesar de haber hecho referencia a él en los considerandos.  En los casos de Ruanda y Yugoslavia había claramente diferencias de carácter étnico, pero además eran tribunales internacionales que no estaban vinculados por un derecho nacional. Finalmente, es de advertir que de seguir la postura del Fiscal y negarle un significado objetivo a la palabra “nacional”, el genocidio podría ser aplicable a cualquier homicidio con sola comprobación de que se mató por la pertenencia a un grupo, al que se pretende destruir total o parcialmente; y en definitiva podría ser empleado para calificar aquellos que ocurren en el marco de peleas entre barras bravas de fútbol. Lo cual, entiendo, contraría el espíritu del a Convención de 1948. 
Por las razones expuestas, entiendo que la aplicación del genocidio afecta el principio de legalidad en su modalidad de exigencia de “máxima taxatividad”.  c) Violación al principio de ley más benigna, derivado del nulla crimen sine lege proevia. Se afectó este principio cuando se eligió el derecho argentino, para conformar la pena cuando aquella prevista en el Estatuto de Roma resulta claramente más benigna.   El artículo 77 prevé como pena para el genocidio “”la reclusión por un determinado número de años que no exceda los 30 años”; y  recién la reclusión a perpetuidad “cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado”. Ninguna de las querellas se ocupó de ponderar atenuantes y agravantes en los términos de la Convención de Roma, que ni siquiera tiene mínimo. 
El Fiscal ni siquiera ponderó  agravantes y atenuantes.
 Del mismo modo ¿puede considerarse especialmente grave el homicidio de Fassano y Révora si se lo compara con los genocidios y los delitos de lesa humanidad que un tribunal internacional está llamado a juzgar? 
Por lo tanto, y en este aspecto, también se viola el principio de legalidad en los términos del artículo 2 del Código Penal. d) Prohibición de leyes penales indeterminadas (nullum crimen sine lege certa). Dejé para el final, la afectación más grave al principio de legalidad.  Una norma penal indeterminada es una invitación a la arbitrariedad, no contiene la autolimitación de Poder que lleva implícita cada ley penal. Lo cierto es que no hay una norma penal indeterminada. Directamente no hay norma penal. Ni para el derecho interno ni para el derecho internacional. No hay un tipo penal internacional en la convención para la Prevención y Sanción del Delito de Genocidio del año 1948. 
Norma penal es aquella que contiene una pena. No hay tipo sin sanción. Los redactores del artículo 2º de la Convención de 1948 nunca tuvieron la intención de tipificar un delito que podría ser automáticamente aplicado por los tribunales. En 1948 el derecho internacional no contaba con normas penales operativas. Recién se comenzaba con la experiencia de los Tribunales Internacionales. La naturaleza jurídica de esta Convención se advierte de su propia lectura. Es un compromiso de los Estados a legislar, y a castigar sobre la base de lo legislado. Por eso, el artículo 5, dice: “Las Partes contratantes se comprometen a adoptar con arreglo a sus Constituciones respectivas, las medidas legislativas necesarias para asegurar las disposiciones de la presente Convención, y especialmente a establecer sanciones penales eficaces para castigar a las personas culpables del genocidio”. Los Estados se comprometieron a “castigar” aplicando el derecho interno. En caso contrario ¿Por qué habrá utilizado la convención está técnica legislativa? ¿Por qué redactaron una norma penal, sin pena?  En el año 1948 el principio de legalidad tenía las mismas exigencias que en la actualidad. Por esa misma razón el Estatuto de Roma, que sí quiso consagrar un tipo penal,  fijó penas; es decir, creó normas penales. ¿Desde cuándo el Fiscal o el juez elige el derecho aplicable? ¿Pueden convertirse en legisladores ex post facto? En ese caso ¿por qué pondera las penas según el derecho argentino que según su criterio está caduco? ¿Y por qué utiliza como pauta la pena homicidio con alevosía si tiene exigencias típicas mayores que la simple matanza? En nuestro país hubo un consenso general que el Estatuto de Roma debía ser adecuado por una legislación interna, de allí la ley 26.200. Incluso tanto Maier como Zaffaroni efectuaron propuestas de adecuación ante la Comisión de Asuntos Constitucionales. Ninguno dijo que no se necesitaba norma de adaptación. 
 Por ello, al haberse utilizado una norma no penal, como base para un pedido de pena, se ha afectado también el principio de legalidad. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD COMO PARTE DEL JUS COGENS: Finalmente no puede dejar de destacarse que el artículo 13 de la ley citada con el título de “principio de legalidad”, dice: “Ninguno de los delitos previstos en el Estatuto de Roma ni en la presente ley puede ser aplicado en violación del principio de legalidad consagrad en el artículo 18 de la Constitución Nacional.  En tal caso el juzgamientos de esos hechos debe efectuarse de acuerdo con las normas previstas” . Por su parte, el Estatuto de Roma reconoce y enuncia en su artículo 22 y 23, el principio de legalidad en toda su dimensión. Es que lo que verdaderamente tiene categoría de ius cogens, es el principio de de legalidad. No hay necesidad de fundarlo. Todos sabemos de qué se trata.  Por eso, aún no estando escrito nadie puede dudar de su validez. Estaba ya en la Carta Magna, año 1215. Fue enunciado en la Declaración Universal de Derechos Humanos y en el resto de los tratados de jerarquía constitucional. Eso es ius cogens (parte de la conciencia universal), su vigencia no genera dudas. Para terminar con este punto cabe agregar algunos problemas de adecuación en concreto que también generaría esta figura. No hay “grupo” objetivamente homogéneo. Lo ha reconocido el fiscal. Las personas detenidas provenían de sectores heterogéneos Militancia política, estudiantil, gremial, barrial.  No están acreditadas las “lesiones graves a la integridad física o mental” a las que alude el Fiscal (inciso “b” del artículo 2). Ellas únicamente se prueban por informes médicos. No parece atinado atribuir ese carácter a las enfermedades ocurridas muchos años después a las detenciones o los tormentos.  
Tampoco está acreditado que las condiciones de detención acarreasen su destrucción física total o parcial (inciso “c” del artículo 2). Hemos visto que los sobrevivientes que declararon estaban en buenas condiciones de salud física y mental. No hubo un traslado por la fuerza de niños de un grupo a otro (inciso “e”). No lo fue por la fuerza, el niño quedó desamparado y se desconocía su identidad al morir sus padres. Por otro lado, no fueron niños, fue un niño. No se conoce cuál es el otro grupo nacional, étnico, racial o religioso al que fue llevado. PETITORIO: Por las razones expuestas entendemos que no corresponde, calificar jurídicamente como genocidio los hechos imputados a nuestros asistidos. 2) IMPROCEDENCIA DE CALIFICAR LOS HECHOS COMO PRIVACIÓN ILEGÍTIMA DE LA LIBERTAD: No se configura el tipo objetivo, del artículo 144 bis, que prevé  pena para el funcionario público que “en abuso de sus funciones o sin las formalidades previstas por la ley, privase a alguno de la libertad personal. 
No se configura este delito porque estaban dadas las formalidades previstas por la ley. 
La legalidad formal del año 1978 en Argentina autorizaba a las fuerzas conjuntas dependientes del 1º Cuerpo del Ejército a detener a personas sin orden judicial, en el marco de la lucha antisubversiva. Sobre esto abundaremos en las causales de justificación.  
Por lo tanto, y tomando como base la exigencia de máxima taxatividad derivado del principio de legalidad, entendemos que no procede calificar los hechos como privación ilegítima de la libertad. 3) IMPROCEDENCIA DE CALIFICAR COMO TORMENTO LAS CONDICIONES DE DETENCIÓN DE LAS VÍCTIMAS:  
Los querellantes consideraron que las condiciones de detención que se les impusieron a los detenidos son de tal gravedad que configuran, por sí mismas, el delito de torturas, con independencia de los episodios concretos de violencia física y/o psíquica que se han probado.  
Estas condiciones de detención importaron el sometimiento de las víctimas a una serie de tratos crueles, inhumanos y degradantes, que, considerados en su conjunto, configuran ya la aplicación de tormentos prohibida por la norma. 
Específicamente la querella de Aguiar (que trató este tema con mayor detalle) mencionó como características que tornaban la detención en tormentos al: tabicamiento, engrillamiento, espacio reducido, condiciones de higiene y falta de alimentación. Esa querella también expresó que se configuraba la agravante de tratarse de un preso político prevista en el artículo 144 ter del Código Penal ―según ley 14.616―, pero no mencionó esta norma en el pedido expreso de pena. En cambio sí lo hizo la querella de Barrera y Ferrando. Por su parte el Fiscal dijo textual: “Las víctimas eran inmediatamente llevadas a alguno de los tres campos de concentración en los que actuaron los acusados; allí se las mantenía en cautiverio en condiciones de tormento permanente hasta la solución final o su liberación condicionada. Este tramo de los hechos resulta abarcado por el delito de privación ilegal de la libertad cometido por funcionarios públicos, previsto en el art. 144 bis del código penal, en su redacción de la ley 14.616. El delito se cometió en dos formas agravadas, previstas en el inc. 1º y 5º del art. 142, según el texto de la ley 20.642.” Ni menciona el tipo específico de tormentos previsto en el artículo 144 ter., aunque habla de tormentos.  Sobre este punto cae decir lo siguiente: Nos oponemos a que las condiciones de detención a las que fueron sometidas las víctimas sean consideradas “tormentos” en los términos del segundo párrafo del artículo 144 ter.  Aún para asimilarlos se los distinguió. Dijo la querella de Aguiar que  las condiciones inhumanas se agregan a los episodios autónomos de tortura. Es decir, aparte de la tortura hubo malas condiciones. Torturas y malas condiciones de detención no son lo mismo. Aún cuando fuesen inhumanas. RAE: Tortura: Grave dolor físico o psicológico infligido a alguien, con métodos y utensilios diversos, con el fin de obtener de él una confesión, o como medio de castigo. Tormento: Dolor corporal que se causaba al reo para obligarle a confesar o declarar. El artículo 1 de la Convención de Naciones Unidas contra la Tortura (1984), dice textualmente “A los efectos de la presente Convención, se entenderá por el término ‘tortura’ todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean físicos o mentales,”. La ley 14.616, fue sancionada en el año 1958, a pocos meses de asumir Frondizi, como reflejo de la violencia política vivida a partir del año 1955.  Esta ley pretendió abarcar todos los atentados que puedan cometer los funcionarios públicos en contra de la libertad de los ciudadanos. Por eso estableció una gama de conductas y graduó su sanción teniendo en cuenta el grado de intensidad con que se afecta el bien jurídico. Así se castigo desde la incomunicación, pasando por la privación ilegítima de la libertad, siguiendo por las vejaciones y apremios para concluir con la más grave de todas: la aplicación de un tormento. La palabra “Tormento” tiene un significado muy claro y muy definido en la historia de los procesos del mundo.  Tormento es el sufrimiento provocado mediante ciertos instrumentos de una intensidad tal que la persona prefiere autoincriminarse antes que soportarlo. Cuando la Asamblea del año 13 abolió los tormentos: no dispuso que los detenidos debían ser alojados en un lugar con espacio suficiente; ni la imposibilidad de sujetarlos, o vendarlos o que debían estar bien alimentados. La Asamblea del año 13 hizo quemar los instrumentos crueles que se utilizaban para obtener confesiones. Las consecuencias de equiparar con tormentos a las pésimas condiciones de higiene y salubridad; como la falta de espacio físico, o la mala alimentación; implicaría el procesamiento de todos los Directores de Cárceles; ni que hablar de los Comisarios de la Provincia de Buenos Aires. El CELS conoce muy bien, de falta de salubridad y de higiene en las cárceles, porque se han ocupado y se ocupan de este grave problema. No podemos desconocer entonces que el disvalor por las malas condiciones de cautiverio se encuentra en todo caso contenido en el delito de privación ilegítima de la libertad. Como dice Soler, si bien el sujeto pasivo puede estar privado ilegítimamente de la libertad aún conserva el derecho verse libre de torturas. La tortura, además de la libertad, lesiona la integridad física. Postular una interpretación contraría tornaría inconstitucional el delito de tormentos por el grado de indeterminación de las conductas que prevé Nuevamente debe recordarse el principio de máxima taxatividad. En última instancia, la discusión debería plantearse en orden a si existieron las “severidades, vejaciones o apremios ilegales “incorporados al inciso 2) del 144 bis de la citada ley, que no ha sido planteada por los acusadores.  Para SOLER las diferencias  entre las vejaciones y los apremios estarán dadas por la intensidad del dolor físico o del dolor moral, pero no fundado en la sola condición de detenido —aunque en sí mismo sea penosa” (tomo IV, p. 55, 1992). Finalmente, con relación a la agravante de ser el sujeto pasivo un perseguido político, más allá de concordar en que hubo “motivos políticos” (no nacionales) entendemos que: viola el principio de congruencia porque se trata de una conducta por la que no fueron intimados nuestros asistidos y obviamente es una cuestión de calificación que impacta en el  cuadro fáctico; y fundamentalmente, coincido con lo dicho por el   Fiscal en cuento a que: “La calificación del tormento por persecución política (…) no podrá esgrimirse contra los acusados por aplicación de la ley más benigna del art. 2 del C.P.” teniendo en cuenta que la ley 23.097 no ratificó la presencia de esta agravante. 4) IMPROCEDENCIA DE LA CALIFICACIÓN DE HOMICIDIO POR ALEVOSÍA EN LOS CASOS DE FASSANO Y RÉVORA. Ya hice referencia a las dificultades que existían para probar que hubo homicidio al no existir una determinación forense de las causas por las cuales murieron Fassano y Révora; ni tener ninguna prueba directa ni siquiera indicios que nos den una hipótesis de cómo murieron. Eso no se salda con las imperfectas y poco fiables testimonios de personas que dicen haber visto los cuerpos sin vida. Por lo tanto, hablar de homicidio en estas condiciones ya de por sí resulta irreal. Además resulta imposible defenderse de la autoría de un homicidio de quien no se sabe cómo murió.  Ahora más irreal aún resulta defenderse de un homicidio cometido por ALEVOSÍA, es decir cometido a traición; asegurando un estado de indefensión de la víctima. La querella ve esta agravante en: i) En el amplio despliegue de fuerzas (la saca de generalidades) ; ii) Dimensión de la fuerza utilizada, a pesar de no haber recibido respuesta; iii) También el avanzado estado de gravidez de Révora colocaba en una particular posición indefensa. Iv) Que estaba el menor Eduardo De Pedro. Esta figura no se ajusta a los hechos ni objetiva ni subjetivamente. 
En el plano objetivo debe presentarse un ocultamiento de la intención de matar; falta de riesgo para el autor;  e  indefensión de la víctima. 
En el plano subjetivo, una planificación teniendo en cuenta esta circunstancia. En este caso en realidad hubo una comisión de la fuerza pública que fue a detener a dos miembros de una agrupación armada. Se los intimó a que se entreguen. No lo hicieron y comenzó un tiroteo, en el que Avena fue herido. Por lo tanto, no se obró a traición, “el que avisa no traiciona”, dice la sabiduría popular. La única fuente directa de los episodios dijo que hubo una advertencia previa. 
No hubo estado de indefensión: hubo una hora de tiroteo. No se buscó el momento adecuado para asegurar el éxito de los homicidios que ciertamente no lo era las 3 de la tarde. No se aseguró la ausencia de riesgo para los autores: habría que consultarlo con la viuda de Covino o con propio Avena. Hubo una efectiva resistencia armada a la detención. En cuento a la desproporción de las fuerzas, es propio de toda acción de la fuerza pública la de actuar en superioridad numérica. La fuerza pública siempre despliega un poder superior. El obrar diligente de cualquier agente de seguridad es tener garantizada la superioridad numérica, primero como elemento disuasorio y segundo para garantizar la integridad física de sus agentes, que están simplemente desempeñando una función. Esa desproporción, cuya magnitud no está probada, se debe entonces no a la necesidad de garantizar el estado de indefensión que de hecho no se hizo, sino de la propia práctica de actuación de la fuerza pública en cualquier procedimiento. En el plano subjetivo: No se alegó que Avena, Gómez Arenas o Tepedinos conocían sobre el embarazo de Lucila Révora y sobre la presencia del menor, por lo tanto son elementos que no pueden ser usados como agravantes. Por lo tanto, no procede la agravante de alevosía de considerarse que la muerte de Fassano y Révora fue homicidio.  IMPROCEDENCIA DE LA AGRAVANTE DEL CONCURSO PREMEDITADO DE DOS O MÁS PERSONAS: Toda vez que si se considera que hubo homicidio, lo fue en el marco de un enfrentamiento y que no está acreditado que fueron a matar; pues todo indica que fueron a “detener”; considero que no puede hablarse  de la agravante de inciso 6to del artículo 80 porque en el “concurso de muchas personas” no tuvo por objeto “asegurar el homicidio” (artículo 80 inciso 6). Sobre la concurrencia de eximentes: 
Para el caso de que los planteos anteriores no prosperen, nos ocuparemos a partir de aquí de solicitar la absolución de mis pupilos a tenor de lo dispuesto por el art.34 incs.1, 2, 4 y/o 5 CP. En la presente causa, como en tantas otras que fueron “reabiertas”, se materializa la decisión estatal, en materia de política criminal, de volver a  juzgar hechos acaecidos durante el Proceso de Reorganización Nacional que se vinculan a la reacción estatal ante los ataques de la subversión iniciados a los fines de la década del sesenta, y que se continuaron durante la década del setenta y comienzos de los años ochenta. Eso conlleva, en muchos casos –entre ellos, el de las contrapartes intervinientes- una voluntad de establecer un tabú en relación con algunos otros hechos que se sucedieron durante aquella época, y que en cuanto son mencionados por alguna de las partes genera una reacción desmedida –propia de todo tabú-.  
En pos de la conformación de dicho tabú se han olvidado circunstancias que rodearon los hechos aquí investigados, que aún cuando no pudieran justificarlos, sí permiten observarlos bajo otro prisma, el que con el tiempo ha venido siendo oscurecido, pero que es necesario develar para el análisis correcto de la situación de los miembros de las FFSS y FFAA que debieron intervenir en los hechos investigados. 
Tal como lo ha resaltado una de las propias protagonistas –Pilar Calveiro, detenida conforme a su denuncia por personal de la ESMA- “...en el mundo actual, tenemos un déficit político que dificulta la comprensión de lo que nos pasó. O bien lo inserta en la historia privada y personal, o bien lo exalta como “un símbolo de la historia heroica de una juventud maravillosa que entregó su vida sin más ni más” (¿alguien entregará su vida sin más ni más?), que al anteponer la heroicidad y la juventud maravillosa ofrendando la vida deja afuera de lugar toda posibilidad de crítica (...).     “En síntesis, la comprensión de los movimientos guerrilleros de los años 70, como acto de memoria, no se puede alcanzar en un momento ni con una sola mirada. Reclama un debate … en el que confluyan distintos puntos de vista…” (CALVEIRO, Pilar. “POLITICA Y/O VIOLENCIA. Una aproximación a la guerrilla de los años 70”, Grupo Editorial Norma, Bs.As, 2005, págs.23 y 24, autora que citó también la querella de Aguiar de Lapacó). También Hugo Vezzetti nos advierte en “Pasado y Presente” citado en la introducción, pág.33 que “Frente a una idea de memoria como representación reproductiva, que insiste en la consigna de “no olvidar” como si el recuerdo fuera límpido y transparente, me interesa resaltar también los límites y las zonas opacas de la significación de ese pasado. No hay ni memoria plena ni olvido logrado, sino más bien diversas formaciones que suponen un compromiso de la memoria y el olvido; y es preciso reconocer que la memoria social también produce clichés y lugares comunes, es decir, sus propias formas de olvido”. En virtud de ello, y a los fines de resistir la construcción de ese tabú, nos ocuparemos aquí de contextualizar los hechos que se investigaron en autos, a los fines de encuadrar y  dar adecuada dimensión a las eximentes que se tratarán en este apartado. Así, en primer lugar, se hará un análisis normativo de la obediencia debida como eximente, solicitándose su aplicación lisa y llana, en tanto y en cuanto no existía al momento de los hechos limitación legal alguna para su aplicación. Subsidiariamente, se pretenderá la aplicación del art.11 de la ley 23.049 en cuanto sólo excluía de la obediencia debida a los hechos atroces y aberrantes, ley que si bien fue recientemente derogada es aplicable al caso de mis pupilos por aplicación del art.2 del CP al constituir ley más benigna. Luego, y para el caso de que VV.EE. consideren que ello no es aplicable al caso de autos, en la medida en que el accionar concreto de cada individuo no haya estado dirigido en forma directa a la comisión de un ilícito sino al cumplimiento de un plan de gobierno impuesto por funcionarios de jerarquía superior, se postulará que la conducta  está justificada o es impune según sea la inclusión de la eximente en el ámbito de la antijuridicidad o de la culpabilidad o punibilidad, discusión dogmática que carece de relevancia en el caso. Reitero, de lo que se tratará a partir de aquí será de contextualizar los hechos -histórica y jurídicamente- para impedir que se realicen imputaciones ciegas y por ende, insostenibles desde lo fáctico y lo jurídico. Sobre el contexto histórico y normativo. 
Tal como se sostuviera en la sentencia dictada en la causa 13/84 tantas veces citada –y parcializada- en los alegatos de las partes, si no se hubiera manifestado en nuestro país la actividad terrorista de ciertos grupos armados revolucionarios, no estaríamos hoy juzgando reacción estatal alguna. Se afirmó en la causa de mención que “...se tiene por acreditado que la subversión terrorista puso una condición sin la cual los hechos que hoy son objeto de juzgamiento posiblemente no se hubieran producido...”( Fallos 309:1533).
 En virtud de ello, y del uso irracional de las conclusiones de dicha sentencia que se ha hecho durante este proceso, y en especial, al momento de las acusaciones finales, es que considero indispensable para los intereses de nuestros asistidos traer a colación, y a título ilustrativo, varias de las conclusiones a las que llegaron los Sres. Magistrados que fallaron en la citada causa 13/84, toda vez que configuran una descripción de una base fáctica histórica radicalmente distinta a la expuesta en las acusaciones, y que por ser la más cercana en el tiempo permite presumir que se adecúa más a un contexto objetivo, que aquél sesgado por el paso del tiempo. 
La Cámara Federal sostuvo en aquélla oportunidad: “El fenómeno terrorista tuvo diversas manifestaciones con signos ideológicos en el ámbito nacional con anterioridad a la década de 1970, pero es ese año el que marca el comienzo de un período que se caracterizó por la generalización y gravedad de la agresión terrorista evidenciada, no sólo por la pluralidad de bandas que aparecieron en escena, sino también por el gran número de acciones delictivas que emprendieron e incluso por la espectacularidad de muchas de ellas”. Se relata en esa sentencia que los principales grupos comenzaron su aparición pública en forma casi simultánea entre los años 1969 y 1970, aunque se indica que algunos de estos grupos terroristas venían gestándose varios años antes. “El accionar del terrorismo, por su complejidad y gravedad y por la capital importancia que reviste como necesario antecedente de los hechos objeto de juzgamiento, será motivo de análisis pormenorizado...“Según el Ejército argentino (...) como resultado de la actuación guerrillera en el lapso comprendido entre 1969 y 1979 se computan 21.642 acciones de diversas entidad...”  “La actividad a que se hace referencia se desarrolló con intensidad progresiva y alcanzó su momento culminante a mediados de la década ya que las bandas existentes, dotadas de un número creciente de efectivos, de mejor organización y mayores recursos financieros, multiplicaron su accionar y produjeron en el lapso posterior a la instauración del gobierno constitucional, la mayor parte de los hechos delictivos registrados estadísticamente en todo el período analizado”. 
Según la misma sentencia, los grupos armados contaban con el aporte de grandes sumas de dinero -obtenidas a través de delitos- que se destinaban, entre otros usos, a la propaganda, la que era lanzada masivamente en el período señalado hacia la población, no sólo a través de los medios de prensa tradicionales sino también a través de su propia infraestructura, como por ejemplo las revistas “Estrella Roja”, “Evita Montonera” y “Estrella Federal”, entre otras. Siguió afirmándose en la sentencia que, “Con relación a lo expuesto, declararon Antonio Cafiero, Alberto Rocamora y Carlos Federico Ruckauf, entre otros, quienes señalaron como muy importante la actividad terrorista en el monte tucumano, porque del ámbito rural se intentaba avanzar al ámbito urbano”. “La actividad descripta fue producto de la actuación de una pluralidad de grupos subversivos que en total contaban con un número de algunos miles de integrantes, siendo sus características más importantes su organización de tipo militar que incluyó la creación de normas y organismos propios de tipo disciplinario, su estructura celular, la posesión de un considerable arsenal que utilizaban en sus acciones, y abundantes recursos económicos, producto principal de los delitos cometidos”. Las modalidades de militarización de estas bandas terroristas se tuvieron por acreditadas en dicha oportunidad con el siguiente material que la sentencia menciona en sus fundamentos, y que resulta a la fecha casi imposible de conseguir, por ejemplo, el “...Manual de Instrucción de las Milicias Montoneras”, que en distintos capítulos contienen instrucciones sobre orden cerrado, capacitación física y criterios básicos de planificación operativa y logística”, “Cuerpo de “Manuales sobre Guerrilla Rural”, consistentes en documento de instrucción sobre táctica, supervivencia, topografía, comunicaciones y sanidad, también editados por Montoneros”, entre otros que allí se citan.  
Además de ello estas organizaciones terroristas, así denominadas por la Cámara Federal, dictaron sus propias normas disciplinarias, punitivas y redactaron reglamentos específicos con la finalidad de sancionar determinadas conductas que consideraban delictuosas. “En tal sentido obran agregadas publicaciones en “Evita Montonera”, Nros. 8 y 13, sobre la condena y ejecución de una persona identificada como Fernando Haymal, a quien consideraban traidor y delator, y la condena a otra persona identificada como Roberto Quieto.” “Estas normas de tipo penal se encontraron plasmadas, en el caso de la organización Montoneros en un “Código de Justicia Penal Revolucionario”. 
En dicho fallo también se indica que para el apoyo de sus fines terroristas estas organizaciones contaban con un gran poder de fuego, el que provenía esencialmente del robo a unidades militares, a funcionarios policiales e incluso, a comercios dedicados a tal actividad.  A su vez para el adiestramiento de sus integrantes contaron con los  manuales o reglamentos por ellos publicados y que “Toda la infraestructura reseñada produjo, a las bandas terroristas, la imperiosa necesidad de obtener grandes sumas de dinero para financiarla”. “Ese capital fue obtenido principalmente a través de hechos delictivos, de los cuales ya han sido reseñados los más importantes”. 
En el fallo bajo estudio precisó que “El Objetivo último de esta actividad fue la toma del poder político por parte de las organización terroristas, algunas de las cuales intentó, como paso previo, a través de los asentamientos rurales de Tucumán ya mencionados, la obtención del dominio sobre un territorio, a fin de ser reconocida como beligerante por la comunidad internacional. “Sobre esta idea concuerdan, básicamente, todos los informes técnicos requeridos por el Tribunal y se encuentra también plasmada en las publicaciones originadas en esas bandas, aportada a la causa “. 
Una vez descripta la gravísima situación que atravesaba el país por aquel entonces, el fallo dedica varios párrafos a explicar cuáles fueron las medidas que el gobierno nacional adoptó para la lucha contra el terrorismo y la manera en la que éstas debían ser llevadas a cabo por las agencias destinadas al efecto. “La gravedad de la situación en 1975, debido a la frecuencia  y extensión geográfica de los hechos terroristas, constituyó una amenaza para la vida normal de la Nación, estimando el gobierno nacional que los organismos policiales y de seguridad resultaban incapaces para revenir tales hechos. Ello motivó que se dictara una legislación especial para la prevención y represión del fenómeno, debidamente complementada a través de reglamentaciones militares”. “El gobierno constitucional en ese entonces, dictó los decretos 261/75 de febrero de 1975...; el decreto 2770 del 6 de octubre de 1975 ... el decreto 2771 de la misma fecha ... y el decreto 2772, también de la misma fecha que extendió “la acción de las Fuerzas Armadas a los efectos de la lucha antisubversiva a todo el territorio del país”. “El gobierno constitucional de entonces sancionó, además, leyes de fondo y de procedimiento que estaban dirigidas a prevenir o reprimir la actividad terrorista. Las primeras fueron la ley 20.642, de enero de 1974, que introdujo distintas reformas al Código Penal creándose nuevas figuras y agravando las escalas penales de otras ya existentes, en relación a delitos de connotación subversiva. En septiembre del mismo año se promulgó la ley 20.840 que estableció un régimen de penalidades para distintas actividades terroristas, y los decretos 807 (de abril de 1975), 642 (febrero de 1976) y 1078 (marzo de 1976), a través de los cuales se reglamentó el trámite de opción para salir del país durante el estado de sitio”. Por último y en cuanto a esta defensa interesa destacar, en relación a quienes impartieron las órdenes de lucha antisubversiva y la forma en la que fueron impuestas las mismas, la sentencia claramente dejó establecido lo siguiente: “Los hechos enumerados en los capítulos undécimo o decimonoveno integraron un sistema operativo ordenado por los comandantes en jefe de las tres fuerzas” “La junta militar se erigió desde el 24 de marzo de 1976, como el máximo órgano político del Estado, reservando para sí, según el artículo 2° del Estatuto para el Proceso de Reorganización Nacional, una vasta gama de facultades de gobierno, que comprendía aquellas de los incisos 15, 17, 18 y 19 del artículo 86, de la Constitución Nacional, otorgan al Poder Ejecutivo, y las que los incisos 21, 22, 23, 24, 25 y 26 del artículo 67, atribuyen al Congreso” “Por otra parte, las órdenes y directivas para cada fuerza fueron dictadas por sus respectivos comandantes y no por la Junta Militar [...], y la información pertinente fue emitida, según han declarados todos los oficiales superiores anteriormente citados, siguiendo la cadena natural de mandos (...)“Tal manera de proceder, que suponía la secreta derogación de las normas en vigor, respondió a planes aprobados y ordenados a sus respectivas fuerzas por los comandantes militares. “Para determinar las razones que motivaron esta gravísima decisión, debe partirse de la completa prioridad que se asignó al objetivo consistente en obtener la mayor información posible en una lucha contra organizaciones terroristas que poseían una estructura celular y que estaban preparadas para esconder la identidad de sus miembros, los que se hallaban mimetizados dentro de la población.” “...En suma, puede afirmarse que los comandantes establecieron secretamente un modo criminal de lucha contra el terrorismo...”(...)“Los propios comandantes alegaron haber tenido el control efectivo de sus fuerzas y negaron la existencia de grupos militares que actuaran con independencia de la voluntad del comando, circunstancias ambas que no fueron desvirtuadas en la causa” “La totalidad de los jefes y oficiales que han declarado en la audiencia o en actuaciones agregadas afirmaron que la lucha antisubversiva se ajustó a las órdenes de sus comandantes superiores”. 
La base fáctica expuesta y sobre la que daremos comienzo al análisis de las circunstancias eximentes de la culpabilidad de nuestros pupilos, nos brinda conceptos bien determinados que son inmunes a cualquier tipo de enmascaramiento que sobre ellos se intente realizar. En este marco, entiende la defensa que debe ser analizada la situación de las personas que cumplieron funciones en fuerzas de seguridad en el período investigado. De otro modo, sólo se juzgarán hechos aislados de la historia, sin sentido y sin consideración de su real dimensión. Similar contexto histórico al que fue descripto por la Cámara encontramos en la obra ya citada de Calveiro –utilizada también por la querella Aguiar de Lapacó-, protagonista de esta historia, quien señala respecto de la actitud de la Agrupación Montoneros de la que ella formó parte, que:“…el 3 de septiembre de 1974 [Montoneros] se clandestinizó, proclamando que la lucha armada volvía a ser la práctica política principal...”(CALVEIRO, op. Cit., pág.118). Eso desdice lo afirmado por las acusaciones en el sentido de que muchas de las víctimas debieron entrar a la clandestinidad por la persecución dictatorial. “La organización Montoneros se lanzó entonces a una demostración de fuerza militar, con la ilusión de recuperar a través de ella el espacio político perdido. Esta decisión delataba la superviviencia de sus concepciones foquistas, ahora levemente transmutadas en el objetivo de formar un ejército con veleidades de regular. Entre los militantes, Clausewitz pasó a ser una lectura prácticamente obligatoria para definir no sólo lo militar sino también lo político, esferas que se fueron superponiendo e indiferenciando cada vez más. “Así en 1975 Montoneros realizó alrededor de quinientos operativos militares…”. “La conducción de Montoneros supo, como todo el país, que se avecinaba el golpe de Estado de 1976, pero además tuvo, por vía de sus informantes, detalles y precisiones sobre el proyecto de los militares. Sin embargo, no le dio mayor relevancia a esta información y continuó con su política operativa que tendía a unificar cada vez más a las Fuerzas Armadas en torno a un proyecto represivo sin precedentes”, y sigue una cita del diario  L´Expresso del 9 de julio de 1977 en la que Firmenich habría sostenido que “A fin de octubre de 1975, cuando todavía estaba el gobierno de Isabel Perón, ya sabíamos que se daría el golpe dentro del año. No hicimos nada por impedirlo porque, en suma, también el golpe formaba parte de la lucha interna del Movimiento Peronista. Hicimos en cambio nuestros cálculos, cálculos de guerra, y nos preparamos a soportar, en el primer año, un número de pérdidas humanas no inferior a mil quinientas bajas” (Calveiro, pág.120). “A partir del golpe, Montoneros llevó el accionar militar hasta el más alto grado de que era capaz…Durante 1976, a pesar de las condiciones excepcionalmente adversas en términos de seguridad y control, realizó cuatrocientas operaciones militares de envergadura. “Entre el 11 de marzo y el 10 de mayo, es decir justamente durante los días previos e inmediatamente posteriores al golpe, cuando las calles estaban repletas de efectivos policiales y militares, lanzó una campaña militar por la que realizó, sólo en Buenos Aires, 87 “ajusticiamientos”, y “recuperó” 37 armas cortas y 64 armas largas” (según “Evita Montonera”, “Resumen de Campaña”, abril mayo 1976, pág.21)”. “Un año después, en 1977, efectuó seiscientas operaciones, lo que representa un promedio de más de 1,5 operativos diarios…”(Calveiro, pág.121). “No se trató de un fenómeno marginal, sino que el foquismo y, en términos más generales, el uso de la violencia pasaron a ser casi condición sine qua non de los movimientos radicales de la época...“La guerrilla argentina formó parte de este proceso, por fuera del cual sería incomprensible; muchos de sus militantes se entrenaron militarmente en países del bloque socialista…“...la concepción foquista adoptada por las organizaciones armadas, al suponer que del accionar militar nacería la conciencia necesaria para desatar la revolución social, las llevaba a dar prioridad a lo militar sobre lo político. Esta preeminencia contribuyó, con manifestaciones diferentes pero bajo un mismo signo, a desarrollar una práctica y una concepción militarista y autoritaria en el seno de las organizaciones. Su expresión más clara consistía en considerar básicamente la política como una cuestión de fuerza y confrontación entre dos campos: amigos y enemigos”(Calveiro, pág.125). “…la práctica inicial de la guerrilla y la respuesta que obtuvo de vastos sectores de la sociedad afianzó la confianza en la lucha armada para abordar los conflictos políticos. Jóvenes, que en su mayoría oscilaban entre los dieciocho y veinticinco años, lograron concentrar la atención del país con asaltos a bancos, secuestros, asesinatos, bombas y toda la gama de acciones armadas. “Sí, si, señores, soy terrorista…”, cantaban en 1973 las columnas de la Juventud Peronista, que congregaban decenas de miles de jóvenes que, en realidad, nunca fueron terroristas, si acaso, apenas militantes armados” (Calveiro, pág. 128). “…A  lo largo de 1975 se lanzó la formación del Ejército montonero, con tropas de combate organizadas en pelotones y un servicio de inteligencia que llegó a ser bastante eficiente. Otros servicios, como la fabricación de documentación falsa y de cierto tipo de armamento (explosivos, granadas de fragmentación y lanzagranadas), daban cuenta de la capacidad técnica y económica, nada desdeñables, que había alcanzado la organización. Todo ello propició que la confianza política se desplazara hacia la confianza en la potencia militar.“La intención de crear un ejército regular llegó a sus expresiones más formales y exageradas, visibles en la gran importancia que se les comenzó a asignar a los rangos, los uniformes, lo saludos y toda la “etiqueta” y, sobre todo, la disciplina militar a lo largo de esos años.”(Calveiro, pág.133). “Las armas son potencialmente “enloquecedoras”: permiten matar y, por lo tanto, crean la ilusión de control sobre la vida y la muerte. Como es obvio, no tienen por sí mismas signo político alguno, pero puestas en manos de gente muy joven, que además, en su mayoría, carecía de experiencia política consistente terminaron por convertirse en una muralla de arrogancia que encubría, en alguna medida, cierta ingenuidad política. Frente a un ejército constituido, los guerrilleros ya no se planteaban, como en un principio, ser francotiradores, debilitar, fraccionar y abrir brechas en él; ahora querían construir otro de semejante o mayor potencia, igualmente homogéneo y estructurado. Poder contra poder ambos con pretensión de únicos. Su soberbia era, en algún sentido, semejante a la que se ejercía desde el poder, a pesar de sí mismos. Habían nacido como forma de resistencia y hostigamiento contra la estructura monolítica militar, pero ahora aspiraban a parecerse a ella y disputarle su lugar. El poder centralizador, siempre armado, unitario y represor, al reconocer el desafío extraordinario que pretendía usurpar el monopolio en el uso de la fuerza institucional, respondió con todo su potencialidad de violencia” (Calveiro, pág.135). “En 1977, se afirmaba que: “el enemigo no pudo concretar el aniquilamiento y nuestras fuerzas volvieron a regenerarse y a reorganizarse con gran rapidez”…”(Calveiro, pag.154). Esto se decía dentro dela Organización de la que Calveiro era militante. “Como se puede ver, la realidad sociopolítica quedaba reducida a variables de tipo militar, perfectamente insuficientes e incluso contradictorias entre sí. Las nociones eran las de dos fuerzas: propias y enemigas. El pensamiento, estrictamente binario, comprendía la eliminación de lo que no es propio; no existe en él nada fuera del enfrentamiento; todo pertenece a uno u otro campo. Analizar el oponente enemigo y a sí mismo desde las variables de espacio, tiempo y armas refleja a todas luces la simplificación y el desvirtuamiento de lo político hacia lo militar en clave Clausewitz. Ese razonamiento se trocaba súbitamente hacia otras categorías de matriz probablemente gramsciana, al incorporar el análisis de la relación de fuerzas para una comparación más ventajosa, considerando aspectos como el económico y el político en donde el proyecto militar encontraba ciertas resistencias, que se asimilaban mecánicamente a la propuesta política montonera” (Calveiro, pág. 158/159). “La militarización de lo político convirtió al opositor en enemigo y a la lucha política en guerra. “Todos manejamos alguna información sobre el enemigo. El cana que vive en el barrio, la pinza que vimos, el  plano de la comisaría o el cuartel donde hicimos la colimba, el matón del sindicato, el asa de un traidor del movimiento, el dueño de la fábrica donde trabajamos”. Por lo tanto, se caracteriza como enemigo a todo el aparato represivo, a la burocracia sindical sin exclusiones, a la derecha del peronismo y a la burguesía, por lo menos la industrial. La opción enemigo forma entonces un bloque casi tan amplio y arbitrario como la noción de subversivo para los militares”(Calveiro, pág.160. La cita dentro del texto es de Montoneros, Evita Montonera, septiembre de 1975, p.30). “Las publicaciones de Montoneros se llenaron de relatos de operativos violentos, enfrentamientos, indicaciones de cómo utilizar armas o fabricar explosivos y homenajes a los muertos cada vez más numerosos…“Esto correspondía con una práctica que intentaba ganar en lo militar el espacio que perdía gradualmente en la política. Entre marzo de 1976 y el mismo mes de 1978 la organización realizó, según sus propias fuentes, más de mil operaciones y fabricó 780 kilos de alto explosivo, 2500 granadas de mano y 1200 granadas para fusil”(Calveiro, pág.161). Dicha descripción del contexto, no sólo es por demás explicativa, sino que describe la situación desde dentro de una de las organizaciones cuyo aniquilamiento  había impuesto el Gobierno Constitucional de Estela Martínez de Perón como objetivo de las Fuerzas Armadas, objetivo que las mismas organizaciones conocían, y que sirvió de base para la delineación de sus estrategias. Yendo ahora a la visión de ese contexto por parte de una de las que fue citada como testigo experta a este debate, la socióloga Inés Izaguirre, si bien aquí expuso los resultados de sus estudios estadísticos, sostuvo en una ponencia disponible en internet, presentada ante la Asociación Latinoamericana de sociología, y titulada “Argentina: Una larga tradición de prácticas genocidas normalizadas” (pág.18) que: “Una de las nociones que contribuí a despejar es que el proceso de lucha armada ocurrido en nuestro país durante los 70 constituía una guerra civil, una guerra de clases en su estadío político militar, situación de guerra que comenzó en 1955 y culminó en eso, en guerra civil, y que la fuerza antagónica transformó en guerra contrainsurgente. Cuando publiqué mi primer trabajo nuestro mundo académico no hablaba ni investigaba sobre el problema. No sólo había una resistencia ideológica fortísima a admitir que en Argentina había habido guerra...sino que las familias de los caídos consideraba que ésta era una “interpretación” interesada de los militares”. Y cuenta que al presentar otra ponencia anterior, en 1994, titulada “Obstáculos a la reflexión sobre los enfrentamientos en la Argentina de los 70” “Mientras exponía la tesis de la guerra en la Argentina, y planteaba que su negación era un obstáculo para la reflexión, se sentía la tensión del auditorio ante esas palabras...”. Tensión que seguramente hoy se sentirá en este auditorio, y que costará diluir a los fines de un análisis crítico y objetivo de nuestro pasado. En el marco de lo expuesto hasta aquí pasamos a exponer un análisis de las causales de justificación e inculpabilidad que considero se verifican en el caso de nuestros pupilos. 
Sobre la eximente del art.34 inc.5 del CP: Claro está desde lo jurídico que el hecho de haberse declarado insanablemente nula la ley de obediencia debida 23.521  no significa que la eximente señalada haya sido derogada. En efecto, la anulación de esa ley, a lo sumo, deja sin efecto la presunción iuris et de iure que se establecía, pero ello no puede entenderse como una presunción iuris et de iuris contraria, es decir, que deba considerarse que en ningún caso de los subordinados en los hechos que la norma preveía será aplicable el art.34 inc.5 CP. En tal sentido, y a los fines de este planteo, necesario se hace remontarnos a la situación legal vigente al momento de los hechos, y luego, a la posterior conforme a las modificaciones del gobierno de Alfonsín, todo lo cual nos llevará a la solución inevitable de que debe aplicarse la causal invocada, y que en base a ella, de considerarse a mis pupilos autores de los hechos, se debe proceder a su absolución. En primer lugar, recordemos circunstancias propias del contexto: tal como se señaló en el punto anterior, existió una Directiva que dio el puntapié inicial, o al menos, que declaró formalmente el comienzo de la lucha contra la subversión en la Argentina: la Directiva N°01/75. También fueron referidas las directivas a las Fuerzas Armadas, dictadas desde el Gobierno constitucional, de que se debía proceder a “aniquilar” a la subversión (decreto 261/75). Dicho término, según surge de la causa 13, conforme al Reglamento de Terminología Castrense, (RV117/1) significa, nada más y nada menos, que “la destrucción física y/o moral que se busca sobre el enemigo, generalmente por medio de acciones de combate”(CCyCF, sent. Del 9/12/85, causa N°13, public. en Fallos Tomo 309, Volumen 1, pág.105). Esas normas, teniendo en cuenta que emanaron de una autoridad y bajo un gobierno constitucional, cuya finalidad fue convocar a las Fuerzas Armas fundado en la existencia de conmoción interna (por lo que sería instaurado, además, un riguroso estado de sitio) más allá de la interpretación que le dieran las autoridades civiles, tiene para el funcionario militar –y para cualquiera de otra fuerza subordinada a las Fuerzas Armadas- un especial significado, el cual además era así comprendida por las organizaciones armadas, conforme lo describe Calveiro en la obra citada en el punto anterior. Por lo demás, y como lo sostiene la ya citada socióloga Izaguirre en su trabajo “El mapa social del genocidio en la Argentina” -disponible también por internet- éste es “el famoso decreto por el cual la dirigencia política trata, al menos desde 1983, de liberarse de la responsabilidad de aniquilamiento, atribuyéndolo a un “malentendido” en la interpretación por parte de los mandos militares” (pág.5). Luego, teniendo en cuenta esas directivas, como así también que cualquier alejamiento por parte de los subordinados de las disposiciones y órdenes emanadas de sus Superiores –pertenecientes a una fuerza bajo control operacional de las FF.AA.- era reprimida con gravísimas penas, no cabe más que afirmarse que nuestros asistidos actuaban, de tenerse por acreditada su intervención, en cumplimiento de las órdenes impartidas por su superioridad: cumplir sus funciones en determinado ámbito físico, investigar a individuos sospechados de la comisión de delitos y hasta detenerlos (por pertenecer a una organización declarada ilegal, tener armas, etc.), y llevarlos a los llamados lugares de reunión de detenidos (LRD) por los reglamentos. 
Nótese que si una norma establece el deber de cumplir las órdenes de la superioridad, siendo esa obediencia pilar básico del funcionamiento particular del organismo de que se trate, no puede luego reprocharse a quienes han sido adoctrinados e instruidos en una obediencia sin poder de revisión de las órdenes superiores, haber actuado como siempre se les exigió  que lo hicieran. Pero por otro lado, y más allá de la colisión de deberes que podría configurarse a partir de lo expuesto, nos encontramos con otras normas que imponían la obligación de cumplir las órdenes superiores, sin revisión por parte del subordinado, pues la responsabilidad de los hechos resultantes de las órdenes sería exclusiva responsabilidad del superior. Nos encontramos, en tal sentido, con que el art.514 del Código de Justicia Militar, vigente hasta hace muy poco, pero aplicable de conformidad con el art.2 del CP, establecía que “Cuando se haya cometido delito por la ejecución de una orden de servicio, el superior que la hubiere dado será el único responsable, y sólo será considerado cómplice el inferior cuando éste se hubiere excedido en el cumplimiento de dicha orden”. Por su parte, el Código Penal recepta en el art.34 inc.5 la obediencia debida como causal de inimputabilidad. Ello, es derecho aplicable al caso de mis pupilos, de tenerse por acreditada su intervención en la lucha contra la subversión, pues queda claro que las fuerzas a las que pertenecían se encontraban bajo control operacional del Ejército y en consecuencia, se regían por el Código de Justicia Militar. Ilustrativo en tal sentido fue el testimonio de Torres quien señaló que como previo a concurrir al destino de Lacarra y Olivera les fueron leídas las sanciones que previa ese Código en caso de incumplimiento de las órdenes que se le dieran. La obligatoriedad en el cumplimiento de las órdenes impartidas por la superioridad estaba impuesta sin limitación alguna por el art.622 inc.5 del Código Militar que establecía como supuesto especial del delito de traición el de “dejar de cumplir total o parcialmente una orden oficial, o alterarla de una manera arbitraria, para beneficiar al enemigo”. Como vimos, en las directivas y órdenes escritas que impartían las autoridades militares se referían al “enemigo” –al igual que lo hacían las organizaciones armadas respecto de las Fuerzas Armadas-, con lo cual cualquier incumplimiento de una orden relativa a la lucha contra el mismo podía ser considerado constitutivo del delito de traición, y entonces, hacerse  acreedores de la pena de degradación pública y muerte traída por el art.620 del mismo Código. Con la llegada al gobierno de Alfonsín, a poco de haber asumido, se modificó el Código de Justicia Militar a través de la ley 23.049. El art.11 rezó a partir de esa reforma que “El art.34 inc.5 del Código Penal deberá ser interpretado conforme a la regla del art.514 del Código de Justicia Militar respecto de los hechos cometidos por el personal mencionado en el artículo anterior” (personal militar de las FF.AA. y personal de las fuerzas de seguridad, policial, y penitenciaría bajo control operacional de las FF.AA. y que actuó desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 26 de septiembre de 1983 en operaciones emprendidas con el motivo alegado de reprimir el terrorismo) “que actuó sin capacidad decisoria cumpliendo órdenes o directivas que correspondieran a planes aprobados y supervisados por los mandos superiores orgánicos de las FF.AA. y por la Junta Militar. A ese efecto, podrá presumirse, salvo evidencia en contrario, que se obró con error insalvable sobre la legitimidad de la orden recibida, excepto cuando consistiera en la comisión de hechos atroces o aberrantes”. Luego, llegaría la ley 23.521 que más allá de ser considerada como una amnistía, en el mensaje de elevación del proyecto de ley se la consideró “interpretativa del deber de obediencia” y llevaba el título de “Determinación de los Alcances del Deber de Obediencia Debida”. Declarada nula esa ley, y para el caso de que el Tribunal ratificara la validez de tal declaración legislativa, quedan vigentes aún las disposiciones previas referidas, es decir, el art.514 CJM, el art.11 de la ley 23.049  y el art.34 inc.5 CP. Sin embargo, tampoco puede dejar de observarse que la limitación del art.11 de la ley 23.049 dictada con posterioridad a los hechos, en cuanto excluía la obediencia debida de hechos atroces y aberrantes, resulta a todas luces una ley ex post facto respecto de los hechos y por ende, inaplicable si queremos guardar respeto al art.2 del CP y al debido proceso del art.18 CN. Esa fue la postura sostenida por el Procurador General, Dr. Gauna, al momento de expedirse en el marco de la causa conocida como “Camps”. Dicha postura del Procurador General, además, era conteste con las instrucciones que, previamente, el Ministro de Defensa había dado al Fiscal General ante el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas el 24/4/1986, en las que se daban instrucciones respecto de los criterios que se debían tener al momento de analizar los procesamientos de las personas implicadas y las que, en cuanto aquí interesa, decían que “En las causas correspondientes a hechos penales imputados a los ex comandantes en jefe y por los cuales fueron condenados [el fiscal general ante el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas] ajustará su cometido a lo previsto en el artículo 11 de la ley 23.049 interpretativo del artículo 514 del Código de Justicia Militar, presumiéndose, en su consecuencia, la obediencia debida y el error insalvable sobre la legitimidad de las órdenes recibidas por los subordinados con las excepciones vinculadas con los excesos en la comisión de los hechos, a saber: (...) Interpretará que todo subordinado obró con “error insalvable” sobre la legitimidad de la orden, salvo cuando la acción cumplida no fuera consecuencia de las órdenes recibidas de sus superiores directos o de la orden global implementada por los ex comandantes en jefe. 4) Hará extensiva a los subordinados de los ex comandantes en jefe la responsabilidad de estos últimos por la ejecución de delitos aberrantes, únicamente cuando la conducta del subordinado configure un exceso en el cumplimiento de las órdenes recibidas, de conformidad con la doctrina sustentada por la Cámara Federal en el fallo dictado en cumplimiento del decreto 158/83”. Queda claro, entonces, que de lege lata no existía diferencia alguna entre los delitos que quedaban comprendidos en el deber de obediencia o no. Esa diferencia, recién se realizó con el dictado de la ley 23.049, posterior a los hechos, y cuya aplicación in malam partem se encuentra proscripta por el art.18 CN y el art.2 CP. En consecuencia, esta defensa insta la absolución de sus asistidos a tenor del art.34 inc.5 CP. Subsidiariamente, para el caso de rechazarse el argumento referido a la violación al principio de legalidad derivada de la aplicación del art.11 de la ley 23.049, esta defensa entiende que sólo podría dirigirse un reproche a mis asistidos en la medida en que se considere que han cometido un hecho concreto, atroz y aberrante, sin perjuicio de la actividad general que pudieran haber realizado. Pero en tal sentido, un obstáculo insalvable existe: las acusaciones no identificaron qué hecho podía ser así calificado respecto de cada uno de mis pupilos, por lo que considero que el Tribunal no está autorizado a decidir por sí tal calificación e imputación. Sin perjuicio de ello, y subsidiariamente para el caso de que el Tribunal sí se considere autorizado a hacerlo, solicito que se descarte un reproche “a todos por todo” y se lo limite a aquéllos casos en los que en concreto se considere acreditada una actividad de esas características cometida en un caso particular por uno de los imputados. Sobre la concurrencia de la causal prevista en el art.34 inc.1 del CP. Sin perjuicio de lo expuesto en el punto anterior, para el caso de que VV.EE. consideraran que no se verifican los presupuestos objetivos de la causal invocada, considera esta defensa que no puede descartarse la existencia de un error sobre la concurrencia de los presupuestos de tal causal de justificación o inimputabilidad, por lo que en función del art.34 inc.1 CP se solicita también la absolución de los imputados. Ello en tanto y en cuanto, aún en el caso de considerarse que la calificación de los hechos como atroces y aberrantes constituye un óbice para la aplicación de la eximente aludida, no puede dejar de considerarse que, en virtud del marco normativo que ya describiera, nuestros pupilos pudieron haber creído, invenciblemente, estar amparados por la misma. En primer lugar, la propia estructura jerárquica de las fuerzas a las que pertenecen o pertenecieron y que se mantiene en la actualidad, constituye un grave indicio de la concurrencia de esta eximente, lo cual conllevó, oportunamente, a establecer la presunción iuris et de iure traída por la ley de obediencia debida. Ello es así reconocido por la mayoría de la doctrina, la que en general, justamente remite al caso de las Fuerzas Armadas para ilustrar sobre ella. Al respecto, ilustrativa es la opinión que vertiera el Procurador General de la Nación –Dr. Malamud Goti- al momento de expedirse sobre la concurrencia de las eximentes en un caso similar al de autos, momento en el que sostuvo: “...para el correcto ejercicio de la actividad jurisdiccional, máxime en derredor de la contemplación jurídica del caso que nos ocupa, resulta insoslayable no perder de vista ese contexto fáctico dentro del cual se produjo el obrar incriminado, esto es, bajo la hipótesis de una guerra revolucionaria cuyos genuinos alcances, reales o potenciales, sólo estuvieron en condiciones de conocer y valorar plenamente quienes deliberaron y planificaron la acción, mas no aquellos que las ejecutaron. “Estos últimos, en cambio, no sólo hallábanse alcanzados por “órdenes del servicio”, generales y reglamentadas nítidamente, y por ende vinculantes para ellos dentro de un marco estrictamente objetivo; estaban a la vez inmersos en una dinámica que resultaba, de hecho, insusceptible de evaluación y, consecuentemente, inobjetable. Para quienes así obraron, no parece factible sostener en términos jurídicos la exigibilidad de una conducta distinta, porque en todo caso se hallarían en el supuesto que en doctrina se denomina “justificación putativa”, caracterizada por la creencia errónea del sujeto en que existen circunstancias que, de haber existido, habrían justificado la conducta (...). Esta situación configura una causa excluyente de la culpabilidad...” (Dictamen del Procurador General de la Nación, Fallos 310:1162). Al respecto, en el mismo dictamen, afirmaba el Dr. Malamud Goti que: “...observando la cuestión en el terreno de la culpabilidad..., podría afirmarse que el cumplimiento de las órdenes o directivas, en tanto correspondían a los planes aprobados y supervisados por los mandos superiores de las fuerzas armadas y la Junta Militar, habría inducido a los subordinados a obrar con error insalvable sobre la legitimidad de la orden recibida. ”Ha de admitirse la ya aludida particularidad del contexto fáctico, que estaba reflejada en la circunstancia de que los propios comandantes, al tiempo de los hechos investigados, constituían la máxima autoridad legislativa, en cuya virtud dictaron las leyes 21.460, 21.461, 21.267 y oras, incluso la modificación del Código Penal. A ello debe sumarse una situación de beligerancia subversiva, reconocida por la Cámara y por V.E., así como que las directivas y el sistema de lucha antisubversiva emanaba de los propios comandantes en jefe, a partir de los decretos 261, 2770, 2771 y 2272 del año 1975, dictados por el entonces gobierno constitucional”. Asimismo, el Procurador puso de resalto en dicha oportunidad que: “Tiene dicho V.E....que en el contexto materia de análisis el “dominio del curso de los acontecimientos por el superior limita el campo de decisión autónoma del subordinado y reduce a proporciones mínimas la posibilidad de acceder a la licitud o ilicitud de la orden emitida, máxime si el deber de obediencia, fundamento de los ejércitos, constriñe al subordinado a riesgo de sanciones explícitas” (...). En el mismo sentido, añadió que “el desmedido poder de hecho y la incontrolada capacidad legisferante alcanzados por los acusados (miembros de la Junta Militar), pudo mover a sus subordinados a una obediencia cuyos límites les eran muy difícil de precisar, tanto subjetiva como objetivamente, circunstancia que no puede dejar de valorarse”, y que, en cuanto permitió atribuir responsabilidad delictual a los altos mandos de cada una de las fuerzas armadas, “aleja responsabilidades respecto de quienes cumplieron órdenes –sin agregarles en su cumplimiento, por propia iniciativa, hechos aberrantes, ni cometer en provecho propio delitos comunes-...”..”.(Dictamen citado, Fallos 310:1162). 
A dichas consideraciones, el Procurador sumó: “...todo el sistema legal de preparación del instrumento militar, que suma a la amenaza de sanciones a la desobediencia la formación y entrenamiento destinados a incorporar el hábito del cumplimiento inexorable de las órdenes, y el condicionamiento psicológico que los mandos superiores consideran adecuado a las características del enfrentamiento para el cual preparan a sus tropas. “La creencia en la legitimidad de la orden, en estos casos, sería equivalente al convencimiento insuperable de obrar conforme a derecho, Y debe destacarse que cuando no se conoce la antijuridicidad por error invencible, fundado en circunstancias apreciadas erróneamente por el agente, la doctrina universal, incluida la nacional y la jurisprudencia mayoritaria de nuestro país, considera que queda excluída, sin más, la culpabilidad...”. 
Sobre la disciplina militar, y la delineación de su contenido con la finalidad de generar la imposibilidad de revisión de las órdenes o de resistir las mismas, también fue motivo de análisis por la propia Pilar Calveiro –ya citada- quien al respecto,  ha reconocido que:“El poder que disiciplina se disciplina de una manera tan brutal como para internalizar, hacer carne aquello que se imprimirá sobre el exterior. Se aprende “marcando” en el propio cuerpo lo que se diseminará en otros, como un sello que debe grabarse primero para poder dejar su impronta”(CALVEIRO, op. cit, pág.75). Transcribiendo a Mitre en la deliberación de la Convención Constituyente, también afirma Calveiro que “En el orden militar toda falta es grave. El que levanta la voz al sargento, como el que levanta la espada al coronel comete un acto de insurrección y merece una pena grave; y si los azotes están abolidos, es preciso matar al hombre por una pequeña falta cualquiera” (pág.77). “Cada soldado, cada cabo, cada oficial en su proceso de asimilación y entrenamiento, ha aprendido la prepotencia y la arbitrariedad del poder en su propio cuerpo y en el cuerpo colectivo de la institución. “El control del tiempo y del movimiento permite disciplinar los cuerpos en largos plantones que obligan a una falsa movilidad, marchas forzadas o carreras rápida; los rígidos horarios que deliberadamente recortan los tiempos más íntimos; la aceptación de órdenes que contravienen el sentido común y bloquean toda capacidad de crítica, son prácticas que se imponen a toda la jerarquía militar.”. “El control del cuerpo, sin embargo, no es suficiente, es precisa una vigilancia mayor y aún más interna. Las emociones se ocultan pero en lo posible desaparecen, y el hombre se prepara para el fin último de la institución militar: aceptar sin resistencia la orden de matar y la posibilidad de morir” (págs.86/7). “Los códigos militares presuponen que la responsabilidad de la acción recae en el mando superior que da la orden. También parten de la idea de que las órdenes no pueden implicar la comisión de delitos. Sin embargo, el condicionamiento a la obediencia ciega que reciben los militares hace que en verdad se los prepare para cumplir las órdenes sin que exista oportunidad del cuestionamiento acerca de su legalidad, es decir, precisamente para que sean capaces de cumplir órdenes ilegales”. “Pero más allá de ello, el soldado o el oficial, como parte de una estructura de poder incuestionable, no conciben, sino eventualmente, que una orden pudiera ser “ilegal”; si lo hicieran, existe un segundo condicionamiento, el temor al castigo, que los impulsa a no escuchar las voces anteriores. Se  consuma así la obediencia”(pág.90). “Este miedo se une a la obligación de obedecer, reforzándola. Ya se señaló la fuerza del castigo que sobreviene al incumplimiento, y que se ha grabado previamente en el subordinado, para que no se atreva a cuestionar la legitimidad de las órdenes”(pág.91).“La diseminación de la disciplina en la sociedad hace que la conducta de obediencia tenga un alto consenso adentro y afuera de las instituciones armadas; la posibilidad de desobedecer resulta prácticamente impensable. El subordinado es como un prisionero, cuya vida está sujeta dentro de la institución.”(pág.93). Todas esas circunstancias son traducidas al ámbito jurídico a través de la teoría del error, concretamente, por vía del error de prohibición –sobre la existencia de una norma permisiva que quita ilicitud a la conducta- que al haber sido inevitable –atento el contexto histórico antes reseñado- debe llevar necesariamente a la absolución de nuestros pupilos por aplicación de la causal de inimputabilidad del art.34 incs.1 y 5 del CP, lo que así solicitamos. La concurrencia de un estado de necesidad exculpante (art 34 incs. 2y/o 4 CP). 
Para el caso de que VV.EE. consideraran aún que mis pupilos no han actuado bajo las causales de inculpabilidad antes referidas, esta parte considera que no puede soslayarse la concurrencia de un estado de necesidad exculpante que impide la reprochabilidad de los hechos. Vale lo dicho hasta aquí en cuanto al contexto histórico y normativo en que la actuación de mis pupilos se habría desplegado, debiéndose deducir de todo ello que no tuvieron posibilidad de sustraerse al cumplimiento de las órdenes que se le impartían. 
En efecto, el marco normativo reiteradamente referido, constituye por sí mismo la mejor prueba de la concurrencia de la causal, no pudiendo soslayarse que las normas del Código de Justicia Militar citadas imponían la obligación de cumplir las órdenes del superior. Al respecto, en el dictamen del Procurador General que se viene citando, se sostuvo: “...en todo caso, dadas las especiales circunstancias ya reseñadas, la resistencia a la orden hubiese supuesto, además de las sanciones específicas contempladas por la ley militar (arts.667, 674, 675 y cons., C.J.M.), la asunción de un riesgo en medida no exigible. Esto supone la convergencia, en tales hipótesis, de otra causal independiente de exculpación, cual es la coacción que prevé el art.34 inc.2º del Código Penal” (Dictamen citado, Fallos 310:1162). Recuérdese la detención del Teniente General Lanusse, cuya situación se reflejó en la sentencia de la causa Nº13/84, y la que demuestra cuál era la actitud adoptada por los miembros de las Juntas con los  “disidentes”. También los dichos de Torres en el debate sobre la desaparición de dos compañeros suyos que habrían desobedecido órdenes. 
Esta defensa, entonces, se pregunta ¿les era exigible a quienes debieron actuar en la lucha contra la subversión  actuar de otro modo distinto al que lo hicieron? Esto es, ¿Puede un estado democrático pretender actos heroicos individuales?. Recuérdese también que tal como se refiriera en el mismo punto, la justicia hacía caso omiso de las denuncias que se presentaban por desapariciones a manos de las fuerzas de seguridad y militares y que en consecuencia, mal podrían encontrar en ella abrigo los que “osaran” manifestarse –por acción u omisión- en contra de las directivas emanadas de las Junta Militar. Repasemos y ahondemos en el marco normativo vigente: existía una disposición emanada de un gobierno constitucional de “aniquilar” al enemigo subversivo, orden que fue ratificada y ampliada a lo largo de toda la duración del gobierno militar.  Luego, el Código de Justicia Militar reprimía (y hasta hace poco lo hizo) con pena de muerte la desobediencia de una orden, conteniendo además, las siguientes disposiciones:  “Art.621.- (pena de muerte o degradación pública) inc.6° Dar maliciosamente noticias falsas u omitir las exactas, relativas al enemigo, cuando fuera su deber transmitirlas”; “Art. 772. – Se reprimirá con prisión mayor o prisión menor, al militar que revelare el santo y seña, una orden reservada del servicio o cualquier secreto de que fuere depositario por razón de su empleo. Si del hecho resultase daño o perjuicio al servicio o si se produjera en tiempo de guerra, la pena será de reclusión por cuatro a ocho años, y si la revelación aprovechara al enemigo, se impondrá reclusión de seis a quince años”.  En dicho contexto, quienes debieron intervenir en hechos como los investigados se veían obligados a elegir cumplir los destinos y funciones que se les asignaron o hacerse acreedores de graves penas, o por lo menos, con seguridad, a la exoneración de la fuerza a la que pertenecían. No puede soslayarse que dicha situación genera un grave problema de atribuibilidad pues no puede negarse la existencia de una situación de peligro inminente que se cernía sobre cada uno de los subordinados –como nuestros pupilos- en caso de no cumplir con la función que les había sido asignada. Luego, si VV.EE. consideraran que no se verificaba en realidad una situación de necesidad que impidiera a mis pupilos actuar de otro modo, no puede negarse que, al menos, resulta razonable sostener que ellos pudieron haber actuado bajo un error inexcusable sobre la concurrencia de los presupuestos objetivos de dicha causal, lo que también impide dirigirles un reproche. Tal como lo sostiene Zaffaroni: “Cuando el agente supone falsamente la existencia de una situación de necesidad exculpante (la llamada necesidad exculpante putativa) el error tiene por efecto la exclusión de la culpabilidad. En la falsa suposición el autor sufre una coacción psíquica idéntica a la que correspondería a la existencia real de la situación de inculpabilidad”(ZAFFARONI, op. cit., pág.752). Por todo lo expuesto, en el entendimiento de que también se verifica en el caso de mis pupilos un estado de necesidad exculpante, o al menos un error sobre los presupuestos objetivos de dicha causal cuyo efecto es excluir la culpabilidad, solicitamos que dicte la absolución de los mismos de conformidad con lo dispuesto por los arts. 2, 34 inc.1,2, 4 y/o 5 CP, art.18 y 75 inc.22 CN. MENSURACIÓN DE LA PENA (AGRAVANTES Y ATENUANTES): 1) QUERELLA DE DE PEDRO: Por el grado de ANTIJURIDICIDAD. Alegaron que se trata de un delito de Lesa Humanidad, citaron para ilustrarnos acerca de la gravedad de los delitos de lesa humanidad el caso “Endemovic”, un oficial croata acusado de participar en la masacre de Srebrinca. Llama la atención que lo hayan citado para pedir perpetua por un solo hecho cuando a esta persona, Drazen Endemovic, fue condenada a diez años por participar del homicidio de MUCHAS personas; condena que fue luego reducida a 5 años.  Por otro lado, el disvalor del supuesto delito de “lesa humanidad” ya fue computado al haber sido el motivo invocado para perseguir estos hechos, 30 años después, cuando ya estaba extinguida la acción penal. Si esta circunstancia posibilita la existencia de una condena, utilizarla también para “agravarla” constituiría una doble valoración que  afecta el ne bis in idem. Por las circunstancias de tiempo, modo y lugar: Mencionan la participación de 50 efectivos, la existencia de zona liberada, la utilización de artefactos explosivos, la profusa balacera, el embarazo de Lucila Révora, la presencia de un menor.  Estos elementos también fueron considerados para encuadrar el homicidio calificado, por lo que tampoco pueden volverse a valorar. Por las CONDICIONES PERSONALES: Su calidad de funcionarios públicos, es justamente ella la que permite juzgarlos hoy, si hubiesen cometido el mismo hecho pero desde una organización no estatal, no estarían siendo juzgados. Además, como lo vamos a exponer, el hecho de que el Estado los haya puesto en esta situación tendría que ser considerado un “atenuante” más que un agravante. Por su falta total de arrepentimiento. Esa es una visión anacrónica del derecho me recuerda a Raskolnicov aquél personaje de “Crimen y Castigo” donde Dostoievski nos muestra al castigo como un “bien”, como una expiación necesaria para que la persona sinceramente “arrepentida” pueda volver a nacer. Negamos que nuestros asistidos hayan cometido los hechos que se le atribuyen, pero aún en esa hipótesis, ni las acusaciones ni el  Tribunal tienen conocimiento de lo que pasa en la conciencia de nuestro asistidos. Pretender un arrepentimiento expresado en el juicio es pedir que confiesen. La valoración negativa de la no autoincriminación está prohibida por nuestro derecho constitucional. El juicio no es un lugar propicio para el arrepentimiento. Sobre este punto puede consultarse lo resuelto por la Casación Penal de la Nación, Sala IV en: “TROVATO, Francisco Miguel Angel s/recurso de casación”, causa Nro. 1785 Reg. Nro. 2614, rta. el 31/5/00 y “CULACCIATTI, Fernando Alberto José s/recurso de casación”, causa Nro. 2345, del 3/5/01. 2) QUERELLA DE BARRERA Y FERRANDO: 
A lo anterior le agregaron como Agravantes Objetivas: La multiplicidad de hechos y de daños provocados y la clandestinidad. La multiplicidad de hechos y daños ya se encuentra abarcada porque todos ellos fueron imputados individualmente y sus penas se acumulan según las reglas del concurso. Por otro lado, si actuaron en la clandestinidad no fue por decisión propia sino siguiendo órdenes ajenas, por lo tanto, no puede imputárseles lo que escapó a su decisión.  
En lo atinente a las Agravantes Subjetivas: La reivindicación que a través de distintos modos realizaron de los crímenes de lesa humanidad. No se ha precisado en cuándo nuestros asistidos efectuaron esta “reivindicación” por lo tanto no podemos defenderlos de ella, pues no nos consta que lo hayan hecho. Si se quiso hacer referencia a las declaraciones televisivas de Simón, ya hemos dicho el nulo valor probatorio que debe asignárseles. También valoraron las numerosas personas que se hallan en condición de desaparecidas y la total falta de información que existe sobre ellas; pero, sobre este punto, no está mínimamente acreditado que los imputados tengan la información que se reclama.  No puede exigírseles prestaciones de imposible cumplimiento. 3) QUERELLA AGUIAR DE LAPACÓ: Agregó a las agravantes objetivas. La previsión de impunidad porque estos hechos fueron ejecutados, garantizando impunidad para sus autores por medio de una tarea de ocultación de huellas y rastros. Nuevamente se trata de atribuirle hechos ajenos, porque no se les imputa a nuestros asistidos haber diseñado el plan. Por otro, lado, no encuentro la “ganancia” en concreto que tuvieron ellos de este actuar “clandestino”, pues no estaría aquí sentados de haber habido un actuar lícito y transparente del Estado. Tampoco hubiese existido esta confusión de nombres que es la única razón por la cual la mayoría de ellos están imputados. En cuanto a las Agravantes Subjetivas dijeron como elemento singular:   Que esta actuación representó mejoras económicas para los imputados que se “enriquecieron” a costa de las víctimas. También que “disfrutaron” su trabajo siniestro, la posibilidad de torturar, de violar, de asesinar impunemente. Hicieron suyas las leyes ilegales que recibían, a las que por supuesto adherían ideológicamente. Y a estas le agregaron la morbosidad personal, su propio sadismo, su imaginación criminal. 4) FISCALÍA: No merituó atenuantes ni agravantes por haber acusado por una pena indivisible. Entendemos que este pedido de pena no está fundado (y por ende no guarda las formas exigidas por el “debido proceso”) por cuanto omitió valorar atenuantes y agravantes en función de las penas previstas en el Estatuto de Roma, que desde su lógica, sería la ley más benigna aplicable al caso (de acuerdo con lo previsto en el artículo 2 del Código Penal).  Entendemos que no existe motivos jurídicos para imponer una pena desde la óptica de las teorías de justificación de la pena:  En efecto, la pena en estos casos ya no tiene sentido, salvo que la veamos desde la óptica de la venganza de la retribución de mal por mal. Después de 30 años ya no se condena la misma persona. ¿Cuáles son los fines de la pena?  
Fin resocializador, prevención especial: La Corte Suprema de Justicia de la Nación tiene dicho que “El mandato constitucional que ordena que toda pena privativa de la libertad esté dirigida esencialmente a la reforma y readaptación social de los condenados” (Fallos 328:4343).  Ello en virtud de lo establecido por el artículo 18 de la Constitución y el artículo 5.6 de la Convención Americana de Derechos Humanos. Es decir, que a la persona durante su privación de libertad pueda tener los medios a su alcance para una vez libre desenvolverse en la sociedad sin afectar nuevamente bienes jurídicos. Este es el sentido de nuestras penas según nuestra Constitución y según los Tratados Internacionales de Derechos Humanos. Nuestros asistidos, están “socializados” pues han demostrado vivir correctamente en sociedad en los últimos 25 años; han detentado poder público sin hacer mal uso de él; han sido correctos ciudadanos. 
Se advierte por lo tanto la innecesidad de la pena desde la perspectiva resocializadora. Desde el punto de vista de la prevención general, la imposición de una pena a estos individuos no va a ser un instrumento idóneo para evitar que vuelvan a ocurrir hechos de la naturaleza de los aquí investigados. Los caminos para evitarlos son mucho más complejos y están relacionados con cuestiones políticas, sociales e institucionales que exceden el derecho penal. Danilo Zolo en “Justicia de los Vencedores” (p. 177) rechaza la idea de que la respuesta penal pueda ser considerada “el” camino de la paz y la justicia internacional y considera que ello sería caer en  “un fetichismo penal y penitenciario”. Por su parte, Jiménez de Asúa dice textualmente en su Tratado de Derecho Penal, Tomo II, p.1039, sobre el juicio de Nuremberg: “Debemos meditar en que para l logro de tan formidable empresa, como es la conquista de un mundo legítimo, pacífico y justo, en que no haya guerras, el Código Penal es un instrumento tan inútil como lo es la fuentecita de cocina para apagar un incendio o como lo es un esquife de regatas para atravesar el embravecido Atlántico”. 
La inidoneidad de la pena en este caso, según los lineamientos de la teoría de la prevención general está fundada, en que durante  más de 20 años estos hechos quedaron sin amenaza penal y consecuentemente sin castigo y, sin embargo, no volvieron a ocurrir hechos de la misma naturaleza. Entendemos que la finalidad que se persigue en estos juicios es claramente “retributiva”, una especie de reparación a las víctimas que se sentirán mejor si al victimario se le aplica un mal. Hay una coincidencia en la doctrina que la retribución no puede ser considerada legítimamente como un fin de la pena. La literatura científica sobre este punto es inagotable. El fin del derecho penal no es la pretendida búsqueda de “justicia”, por resultar este un “valor” inasequible y ambiguo para el derecho. Subsidiariamente a los serios fundamentos que justifican la ilegitimidad de la pena en estos casos; para el caso que el Tribunal no los comparta, pasaremos a analizar los atenuantes, que deben ser considerados el momento de determinar la pena. Como atenuantes generales, deben ponderarse los siguientes: El largo período de tiempo que tardaron en ser juzgados.  En efecto, vivieron más de 30 años con un proceso pendiente sobre su cabeza. Tuvieron una amenaza penal concreta a principios de los 80 y hasta finales de esa década, luego a finales de los 90 comenzó el largo itinerario por el cual se termina declarando su invalidez de las leyes de Obediencia Debida y Punto Final; para que una vez reabiertas las causas hayan transcurrido seis años. Sería ofensivo para los legisladores de nuestra democracia sostener que han sido nuestros ha asistidos los que forzaron el dictado de las leyes de amnistía. Nuestros defendidos no tuvieron la posibilidad de escoger y es claro, absolutamente claro, que hubiesen tenido un juicio más adecuado en la década del 80; ello lo vemos con solo observar las penas impuestas en la causa 13 a los Jefes y aquellas pedidas aquí. Por otro lado, también en el hipotético caso en que se los hubiese condenado ya estarían nuevamente en libertad; la pena hubiese tenido un sentido legítimo y no el de acabar con su vida. Ellos ya estarían con sus familias. 
Por otro lado, tal como lo ha reconocido la Corte en Mattei, el grado de incertidumbre que importa la persecución penal, repercute en los derechos de las personas afecta su libertad, su ánimo, su salud; tanto en los de ellos como el de sus familia. 
Por eso, estos más de 30 años de incertidumbre deben ser computados en la pena. Estuvieron detenidos sin condena por periodos escandalosos superando el plazo máximo legal de de 3 años (según el artículo 1 de la ley 24.390― que fue fijado como límite por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en “Bayarri”. El avance del proceso se ha hecho a costa de sus derechos que fueron restringido aún más allá del plazo razonable, y este tipo de “sufrimientos causados por el proceso” como dice Patricia Ziffer, en  “Lineamientos para la determinación de la pena”,deben ser compensados.  Mientras estaba en prisión siendo inocentes, a Guglielminetti se le murió una hija; a Simón se le murieron sus dos hermanas, una hace unos pocos meses. A Rolón y a Donocik se le murió la madre. Han tenido un excelente comportamiento procesal. Han soportado estoicamente insultos. Ninguno provocado por ellos. Para cada audiencia de juicio fueron levantados a la madrugada y devueltos a la noche. Por su edad avanzada. La idea de la pena no es terminar con la vida de una persona. Se los priva de la libertad no de la vida.  Deben tener una oportunidad de reintegro a la sociedad. Dice Patricia Ziffer que en Alemania se conoce como “sensibilidad de la pena” tener en cuenta que ciertas condiciones especiales del sujeto para quienes la pena resulta más gravosa, como las personas mayores con menos expectativa de vida. Motivos determinantes: Se trata de delitos imputados en un contexto determinado. No se trata de reivindicar ni los fines, ni mucho menos los medios del accionar del Estado durante estos años. Lo hemos dicho hasta el cansancio. Pero a la hora de evaluar la proporcionalidad entre la culpabilidad y la pena no puede dejarse de lado que quienes dicen que eran nuestros asistidos actuaron como parte del Estado.  No eran delincuentes comunes, no actuaron por motivos “personales”. Se ha alegado que ellos fueron elegidos por su perfil psicológico, que actuaron para “enriquecerse”; o que internalizaron las ordenes ilegales que recibieron a las que le agregaron morbosidad personal. Disfrutaban lo que hacían.  Esto último ha sido alegado, pero no probado. No surge de sus legajos policiales, penitenciarios o militares el perfil que se les atribuye ni ha sido éste señalado por ningún informe psicológico. Tampoco está acreditado que las personas que se dice que eran nuestros asistidos se hayan quedado con los bienes que se decomisaban. De los testimonios surge más bien, que al día siguiente iba un camión del ejército y se llevaba todo. No sabemos adónde iba ni quien se los quedaba.  De los informes socioambientales se desprende que el patrimonio de nuestros asistidos coincide con los de un oficial retirado de una fuerza de seguridad. A todos se los encuadra como clase media. Casi todos tienen como propiedad la austera vivienda en la que habita su familia. Todos subsisten por sus jubilaciones. Simón no tenía ni eso. Taddei trabajaba de zapatero en España. Con respecto a Guglielminetti, no está acreditado en esta causa cuántos bienes tiene, ni cuando fueron adquiridos; por lo tanto tampoco pueden ser atribuidos, en última instancia al año 1978. 
Se han concedido todos los beneficios de litigar sin gastos  que han pedidos. Todos están siendo representados por la defensa oficial  en una asistencia colectiva de 13 personas. En todo caso, las  razones por las que estuvieron donde se dice que estuvieron tienen clara relación con su decisión desde muy jóvenes de pertenecer a una fuerza de seguridad. Se trata ahora y en esa época de una resolución que se toma por vocación, por ganas de servir a la comunidad. Fueron esas mismas fuerzas de seguridad, es decir el Estado,  quienes los formaron desde cadetes y les fue asignando funciones. Ellos fueron “adoctrinados” para lo que se llamaba “lucha contra la subversión”  y luego puestos en los lugares que los  vinculó a esta causa.  La culpabilidad, base de la cuantificación de la pena, debe evaluarse desde el contexto histórico en el que les tocó vivir especialmente en el lugar donde estaban. Aún, de no aceptar el Tribunal las eximentes planteadas, este contexto naturalmente pudo haber hecho nacer en ellos la falsa creencia de una causa de justificación. 
Es decir, reitero, fueron formados y puestos allí por el Estado. Parte de la sociedad incluso los alentaba en esta lucha. Avena fue condecorado por su actuación. Estas circunstancias disminuían, ciertamente, sus posibilidades de motivación por las normas penales. Dice unánimemente la doctrina que la falsa suposición de la existencia de un causa de justificación disminuye la pena. Se trata claramente de este supuesto, por eso se solicita al Tribunal que lo valore como atenuante al momento de cuantificar la pena. También debe tenerse presente la ausencia de antecedentes condenatorios firmes, de nuestros defendidos, salvo Guglielminetti que tiene uno. Finalmente, debemos considerar los precedentes en casos similares, en lo que respecta a las penas impuestas, para tener cierto marco de referencia. 
Son pocos los procesos, en los que se han juzgado a los cuadros inferiores pero ya se ha hecho alusión al caso “Endemovic” se le aplicó una condena de 10 años. Por otro lado,  en el caso “Celebici” al jefe de un campo de concentración de Serbia Zdravko Mucić donde hubo torturas y asesinatos se lo condenó por 9 años. En el caso de los tiradores del muro a los guardias que ametrallaron a mansalva a una persona que estaban nadando, el Tribunal Territorial de Berlín lo condenó a una pena de un año y medio la que se dejó en suspenso.  Esta sentencia fue confirmada por el Tribunal Supremo Federal de Alemania en 1994. El Tribunal Territorial de Berlín, también en el marco de los “tiradores del muro”, condenó a cuadros superiores a penas que no superan los 7 años por otros 7 homicidios. Circunstancias atenuantes particulares: Respecto de Juan Carlos Avena debe computarse que como consecuencia de los hechos que aquí se le imputan recibió un balazo que casi termina con su vida, por el que le tuvieron que reconstruir el estómago y para el que le llevó más de un año de recuperación. Por este mismo hecho, su esposa tuvo que abandonar su trabajo para cuidarlo y nos contó cómo este evento afectó la vida de su núcleo familiar. Además de estos padecimientos, la herida dejó secuelas en su cuerpo que lo acompañaron durante los últimos 32 años, de acuerdo a lo acreditado en su legajo de salud.  Por eso, debe considerarse como atenuante el instituto de la Pena natural, que, según Patria Ziffer: “se trata de aquellos casos en los que el hecho mismo acarrea al autor graves consecuencias que podrían ser ‘descontadas’ de la pena. Entiendo, por lo tanto, que a la hora de graduar la pena debe computarse ese descuento de reprochabilidad. Por su parte, Raúl González ya fue otra vez sometido indebidamente a proceso que le costó su carrera profesional y lo mantuvo privado indebidamente de su libertad. Tuvo que  padecer en carne propia los costos de la Actividad Persecutoria del Estado que después de provocarle perjuicios irreparables declaró que era inocente. Por eso el Estado está en deuda con él y elementales reglas de equidad imponen que deba compensar este “sufrimiento” que le fue injustamente causado, atenuando la pena que eventualmente se le pueda ser impuesta. Finalmente, con relación a Ricardo Taddei,  debo recordar al Tribunal que la ley 23.708, que aprueba el Tratado de Extradición con España, prescribe en su artículo 10 la prohibición de imponerle una prisión perpetua y la obligación y compromiso del Estado requirente de  imponerle la inmediata inferior. Este compromiso no fue exigido formalmente por la sentencia que concedió su extradición, porque en realidad Taddei fue requerido por otros hechos cuya pena no contemplaba la prisión perpetua. Sobre la nulidad que esta situación acarrea y la vigencia del Convenio Bilateral ya nos hemos expedido en este alegato. 
Revocatoria de la prisión de Gómez Arenas y Tepedino: Finalmente, todas las acusaciones han pedido que se revoque la excarcelación oportunamente concedida a Gómez Arenas y Tepedino; que no se conceda ninguna prisión domiciliaria y hasta que se les revoque la jubilación. Resulta triste para esta defensa observar el corte netamente retribucionistas de estos pedidos y que ellos se soliciten en nombre de “los derechos humanos”. No solo piden castigo, sino que piden castigo anticipado; castigo que afecte la integridad física y que trascienda la persona del responsable. Devolver mal por mal, buscar el sufrimiento, este es el sentido de su petición. Se trata de un castigo anticipado: porque el pedido de prisión a quienes se encuentran excarcelado no es otra cosa que el pedido de cumplimiento de una condena no firme. Por más que se lo pretenda disfrazar su legitimidad con argumentos cautelares. Está claro que quieren comenzar inmediatamente a ejecutar la condena. Según el artículo 128 del Código Procesal Penal de la Nación las sentencias son ejecutables una vez que están firmes. Este es un principio básico del Derecho Procesal que está también recogido por el artículo 442 que establece que los recursos interpuestos contra las resoluciones judiciales tendrán efectos suspensivos.
Efectos suspensivos, significa que no pueden ser modificadas las condiciones en las que se encontraban los imputados durante el debate. Esto es doctrina pacífica de la Cámara de Casación Penal que ha dicho “el Tribunal Oral no debió ordenar la captura de Giménez hasta tanto la sentencia quedara firme, pues ello implicó el apartamiento de lo dispuesto en el art. 442 CPrCr. aparejando la nulidad de tal medida ...” (Causa nro. 89, Gimenez, María T, rta. 22/12/93,  Reg. Nro. 76, J.A. 1994-IV-450). “El efecto suspensivo de la concesión de los recursos opera sobre situaciones fácticas, es decir, se mantiene el status quo existente al momento del dictado de la resolución que se impugna. Así cuando el procesado está libre, si se lo condena a prisión efectiva, recurre, sigue en aquella situación hasta que el pronunciamiento de encierro quede firme, lo cual ocurre o empieza a ocurrir cuando ingresa en el penal. Del mismo modo al imputado que está ejerciendo una profesión se lo inhabilita para ello, mientras se sustancie sus apelaciones continúa en tal práctica hasta tanto la sentencia pase en autoridad de cosa juzgada, y se empieza a efectivizar cuando el encargado del control de su cumplimiento, en el caso el juez de ejecución, está en condiciones de actuar (Sala III, causa nro. 2483, “Martinez, Gustavo Marcelo s/ rec. de casación”, reg. nro. 303/00, rta. 6/07/00, Voto del Dr. Tragant). 
En idéntico sentido se ha expedido la Sala I en causa nro. 1915, “Griguol, Fernando y Otro”, reg. nro. 2327).” Por otro parte, no existen elementos objetivos que justifiquen la modificación de un criterio ya sentado por el Tribunal, de mantenerlos libres durante el proceso. Revocarlo sería un acto de arbitrariedad. ¿Cómo puede sostenerse que existen peligro procesal si Gómez Arenas ha concurrido a todas las instancias de este juicio?, Si estando ya condenado a más de 20 años con sentencia no firme, respeta su prisión domiciliaria. ¿Cuál es el agravio de las acusaciones que justifica este pedido? Realmente, consideran que se puede fugar alguien que para moverse necesita un “andador” porque le acaban de implantar una prótesis en la rodilla? Qué tiene que concurrir por semana a dos o tres médicos de diferentes especialidades; porque tiene problemas cardíacos e intestinales. ¿Creen que va a abandonar a su familia a esta altura de su vida?  Por otro lado, también quiere revocársele la excarcelación “ficticia” que Tepedino goza en la actualidad cuando, estando libre, también se presentó a todas las audiencias de este juicio y que se sometió voluntariamente a la orden de detención librada por el Tribunal Oral Federal de San Martín. 
Por lo tanto, no existen razones objetivas para revocar las excarcelaciones oportunamente otorgadas; salvo que se pretenda el cumplimiento anticipado de la condena violando el estado de inocencia; lo cual está prohibido por el artículo 18 de la Constitución Nacional; Artículo 11.1 de la Declaración Universal de Derechos Humanos; 7.3 de la Convención Americana de Derechos Humanos, 9.3 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. 
Al mismo tiempo; con el cumplimiento anticipado de la penase pretende privarlos incluso de sus derechos como condenados, como el de la prisión domiciliaria, que le corresponde otorgárselos al juez de ejecución y no al Tribunal que dicta la condena y etapa en la cual las querellas no tienen legitimidad para formular pedidos. Se pretende quitarle a los procesados un derecho que tendrían como condenados. Pues la prisión domiciliaria prevista en los artículos 10 del Código Penal y 32 de la ley 24.660, es un derecho y no una gracia que pueden dar o no los jueces según su libre arbitrio, como si fuese un privilegio o una gracia.  Si la prisión domiciliaria corresponde a los mayores de 70; con mucha más razón aún corresponde a los mayores de 80 porque no están en condiciones ni físicas ni psíquicas de soportar el encierro. Por eso, además de privarlos su libertad, se los quiere privar de su integridad física. Todos sabemos que por su edad y estado de salud ninguno de los dos está en condiciones de vivir saludablemente en Marcos Paz, a no ser que en vez de privarlos de la libertad se los quiera privar de la salud. Esta defensa no necesita nueva evaluaciones médicas para adivinarlo. Nos resulta evidente y hemos observado el drástico deterioro de la salud de TEPEDINO desde que fue detenido. Y lo mismo ocurriría con GOMEZ ARENAS. Su encierro, implicará en todo caso el riesgo a que la sentencia nunca llegue a cumplirse porque morirán antes de que sea confirmada.  Se trataría por lo tanto una clara trasgresión al principio de humanidad, de trascendencia mínima de la pena, exigida por los arts. 18 y 75, inc. 22 de la Constitución Nacional, 5º de la Declaración Universal de Derechos Humanos, 7º del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 5.2. de la Convención Americana de Derechos Humanos. Finalmente, no nos escapa el simbolismo del pedido de pérdida de jubilación ─por más que se trata de una obligación que el tribunal cumple automáticamente sin necesidad de petición expresa-; y entendemos que su mensaje trasciende la persona de estos individuos sometidos a juicio. Lamentamos que las acusaciones estén tan interesada en la pérdida de la fuente de ingresos de las familias de nuestros asistidos; no obstante lo cual, cabe recordarles que la jubilación no se pierde por tratarse de un derecho adquirido, que en todo caso, lo que se pierde es la pertenencia a un régimen especial. Por las razones expuestas: se solicita: Se rechacen las agravantes requeridas y se declare innecesaria la aplicación de pena en estos supuestos. Subsidiariamente, se reconozcan los atenuantes invocados y se mantenga la excarcelación de Gómez Arenas y Tepedino. Por todo lo expuesto durante el alegato, los representantes de la Defensoría Oficial solicitan: I.- Se absuelva a la totalidad de mis asistidos en el marco de la causa Nº1668 al haber recaído cosa juzgada respecto del cierre definitivo de las presentes actuaciones, otorgándosele virtualidad al pronunciamiento firme de la Corte de la Suprema de Justicia de la Nación dictado a fs. 4780/4792 de la causa 450 y/o 14.216/03, disponiendo la lisa y llana absolución de nuestros asistidos y ordenándose la inmediata libertad de los mismos por haber recaído sentencia en autos con autoridad de cosa juzgada en las presentes (arts.1 y 402 del CPP, art.18 y 75 inc.22 CN, art.XXV de la Declaración Universal de los Derechos y Deberes del Hombre, art.8.4 CADH). Para el caso de ser rechazado el planteo, dejo formulada la reserva de recurrir en casación y ante la CSJN atento el caso federal que subyace a la cuestión. II.- Subsidiariamente, se absuelva a mis pupilos Simón, Rolón, Falcón, Taddei y Guglielminetti y se ordene la inmediata libertad de los mismos, en respeto de la garantía que prohíbe el doble juzgamiento, por los hechos indicados al tratar la garantía del non bis in idem, de conformidad con lo dispuesto por los arts.(arts.1 y 402 del CPP, art.18 y 75 inc.22 CN, art.XXV de la Declaración Universal de los Derechos y Deberes del Hombre, art.8.4 CADH). Para el caso de ser rechazado el planteo, dejo formulada la reserva de recurrir en casación y ante la CSJN atento el caso federal que subyace a la cuestión. III.- Subsidiariamente, se declare extinguida la acción penal por amnistía en las causas 1668 y 1673 y en consecuencia, se absuelva a mis pupilos  ordenándose la inmediata libertad de los mismos, de conformidad con lo dispuesto por los arts.2, 59 inc.2 del CP; arts.1 y 402 del CPP, art.2 C.C.;  art.1 ley 23.521, art.1 ley 23.492, art.18 y 75 inc.22 CN; art. XXVI Declaración Americana de los Derechos y deberes de Hombre; art.11.2 Declaración Universal de Derechos Humanos; art.7.2 Convención Americana Sobre Derechos Humanos; arts.15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación; IV.- Subsidiariamente, se declare prescripta la acción penal y en consecuencia, se absuelva a mis asistidos imputados en las causas 1668 y 1673, ordenándose la libertad inmediata de los mismos (arts.59 inc.3 CP; arts.1 y 402 CPP; art.2 CP, arts.18 y 75 inc.22 CN; art.II y XXVI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; arts.7 y art.11.2  de la Declaración Universal de Derechos Humanos; arts.9 y 24 de la CADH; arts.3, 9, 14 y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos). Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. V.- Subsidiariamente, se declare la insubsistencia de la acción penal respecto de mis asistidos imputados en las causas 1668 y 1673, dictándose la absolución de los mismos, y en consecuencia, ordenándose su inmediata libertad (arts. 402 CP; arts.18 y 75 inc.22 CPP, art.8 de la CADH; art.9.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos). Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. VI.- Subsidiariamente, se declare la nulidad de todo lo actuado desde fs. 7885/88 de la causa 14.216/03 –instrucción de la causa 1668 de este Tribunal- y en consecuencia, se absuelva a mis pupilos ordenándose la inmediata libertad de los mismos ((arts.2 y 3 Código Civil; art.1 CPP, 18 y 75 inc.22 CN, art. XXVI de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; art.11 de la Declaración Universal de derechos Humanos; art.8.1 CADH, art.14 del Pacto Internacional de derechos Civiles y Políticos). Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. VII.- Subsidiariamente, se declare la nulidad de lo actuado desde fs.7885/88 de la causa 14.216/03, instrucción de la causa Nº1668 de este tribunal; y de todo lo actuado en el marco de la causa 6859/98 instrucción de la causa Nº1673 de este Tribunal, atento a la violación de la garantía del debido proceso y del Juez natural derivada de la no aplicación de la ley 23.049, absolviendo a mis asistidos y disponiendo la inmediata libertad de los mismos (arts.1 y 402 del CPP, arts.18 y 75 inc.22 CN, arts. XXVI del a Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; art.11 de la Declaración Universal de derechos Humanos; art.8.1 CADH, art.14 del Pacto Internacional de derechos Civiles y Políticos). Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. VIII.- Subsidiariamente, se declare la nulidad de lo actuado desde fs. 8049 en delante de la causa 14.216/03 instrucción de la causa Nº1668; y de lo actuado desde fs.1912 de la causa 6859/98 instrucción de la causa Nº1673, por la violación a la garantía del debido proceso y la disposición del art.120 de la CN (arts.166 y 167 inc.2 CPP, art.37 inc.b y 40 inc.a de la ley 24.946, arts. 18, 120, 75 inc. 22 de la Constitución Nacional, art.8 de la Convención Americana de Derechos Humanos y 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos). Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. IX.- Subsidiariamente, se declare la nulidad parcial del alegato final de la querella de De Pedro en relación con los Sres. Gomez Arenas y Tepedino conforme a la doctrina del fallo “Del Oleo” CJN, (arts.402, 18 CN, 75 inc.22 CN; 8.2.b Convención Americana sobre Derechos Humanos; 14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; art.11.1 Declaración Universal de Derechos Humanos). Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. X.- Subsidiariamente, se declare la nulidad de las acusaciones finales de las querellas y la Fiscalía en el marco de la causa 1668 atento a la violación del derecho de defensa en juicio derivado de la indeterminación de los hechos por los que recayó acusación (arts.167 inc.3 CPP, 18 y 75 inc.22 CN; art.10 Declaración Universal de Derechos Humanos; art.8 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; art.14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos). Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. XI.- Subsidiariamente, se declare la nulidad del alegato final de la querella unificada de Aguiar de Lapacó por contradictoria con motivo de la intervención de la Dras. Ferrero y Molinari (arts. 167 inc.2, y por aplicación de los arts.1, 86, 416 del CPP, 18 y 75 inc.22 CN, art.10  de la Declaración universal de Derechos Humanos; art.8 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; art.14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. XII.- Subsidiariamente, se declare la nulidad de la acusación final del Fiscal en el marco de las causas Nº1668 y 1673 atento a la sorpresiva calificación  de los hechos como genocidio (arts.166, 167 inc.2 CPP, arts.18, 75 inc.22 CN; art.11 de la Declaración Universal de Derechos Humanos; art.8.1.b de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; art.9.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos).Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. XIII.- Se declare la nulidad parcial de la acusación de la querella de De Pedro en cuanto a la acusación en orden al delito contenido en el art. 146 del CP, por violación al principio de congruencia lo que vulnera el derecho de defensa en juicio (arts.166, 167 inc.2 CPP, arts.18, 75 inc.22 CN; art.11 de la Declaración Universal de Derechos Humanos; art.8.1.b de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; art.9.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos). Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. XIV.- Se rechace la ampliación del requerimiento fiscal formulada a tenor del art.381 del CPP por el Sr. Fiscal General, al no verificarse los supuestos legales que la autorizan y en consecuencia, al violarse el debido proceso y el derecho de defensa en juicio, dictándose la absolución de mis pupilos en orden a los 5 hechos de homicidio por los que les fuera recibida declaración indagatoria durante el debate (arts.167inc.2 y 402 del CPP, arts.18 y 75 inc.22 CN; art.8 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, art.14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos). Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. XV.- Se declare la nulidad de la ampliación de la acusación Fiscal respecto del Sr. Ricardo Taddei en orden a los 5 hechos de homicidio del que habrían sido víctimas Santiago Villanueva, Jesús e Isidoro Peña, Serra Silvera y Carreño Araya), dictándose su absolución respecto de los mismos, atento a que los términos de su extradición lo impiden (Ley 23.708; arts.1, 402 CPP, arts.18 y 75 inc.22 CN; art.10 Declaración Universal de Derechos Humanos; art.8 Convención Americana sobre Derechos Humanos; art.9 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos).Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. XVI.- Se declare la nulidad de la ampliación de la acusación fiscal en el marco de la causa 1668 atento a la violación del derecho de defensa en juicio derivado de la indeterminación de los hechos (arts.167 inc.3 CPP, 18 y 75 inc.22 CN; art.10 Declaración Universal de Derechos Humanos; art.8 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; art.14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos).Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. XVII.- Se declare la nulidad de los peritajes de ADN realizados en el marco del Legajo 16 de la Cámara Federal en la medida en que no se ha permitido el control a esta defensa de la realización de tal diligencia, o en su caso, se los excluya como prueba (arts.167 inc.3, arts.258 y cctes. del CPP, (arts.18 y 75 inc.22 CN).Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. XVIII.- Se absuelva a mis asistidos en el marco de la causa 1668 por los hechos que fueran detallados al momento de analizarse la materialidad ilícita, como así también en orden a los delitos de homicidio calificado al no haberse acreditado los mismos, y en honor al principio de inocencia, ordenándose la inmediata libertad de los mismos (arts.1 y 402 del CPP, arts.18 y 75 inc.22 CN; arts.11 de la Declaración Universal de Derechos Humanos; art.8.2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; art.14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos).Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. XIX.- Se absuelva a los Sres. Avena, Tepedino y Gomez Arenas en orden a los hechos imputados en el marco de la causa 1673 al no haberse acreditado la materialidad ilícita de los hechos, ordenándose la inmediata libertad de los mismos (arts.1 y 402 del CPP, arts.18 y 75 inc.22 CN; arts.11 de la Declaración Universal de Derechos Humanos; art.8.2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; art.14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos). Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. XX.- Se absuelva a mis asistidos de la causa Nro.1668 por los hechos por los que fueran acusados  (arts.1 y 402 del CPP, arts.18 y 75 inc.22 CN; arts.11 de la Declaración Universal de Derechos Humanos; art.8.2 y 9 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; art.14 y 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; art.26 de la Declaraciòn Universal de los Derechos y Deberes del Hombre); Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. XXI.- Subsidiariamente, se califique la intervención de los mismos en el art.46 del CP.Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. XXII.- Se rechace la calificación de los hechos como constitutivos del delito de genocidio por no existir tipo penal al momento de los hechos que lo prevea.Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. XXIII.- Se absuelva a mis pupilos por aplicación de las eximentes de obediencia debida, error de prohibición, cumplimiento del deber o estado de necesidad exculpante (art.34 incs.1, 2, 4, 5 del CP, art.1 y 402 del CPP; arts.18 y 75 inc.22 CN). Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. XXIV.- En caso de condena, se los exima de pena o se mensure la misma conforme a los parámetros expuestos por esta parte. Para el caso de rechazarse el planteo hago reserva de recurrir ante la Cámara nacional de Casación Penal y la Corte Suprema de Justicia de la Nación. Finalmente, esta defensa comparte el deseo manifestado por el Fiscal General sobre el final de su alegato: SERA JUSTICIA. A continuación, siendo las 15 hs. se dispone la realización de un cuarto intermedio. Reanudada la audiencia siendo las 16 hs., la Sra. Presidenta le concede la palabra a la defensa de Enrique José Del Pino, a fin de que inicie su alegato. En ese marco el Dr. Franco expone sus argumentos de hecho y de derecho, manifestando: Excmo. Tribunal Oral: En ejercicio de la defensa técnica del acusado ENRIQUE JOSE DEL PINO, vengo en este acto a formular las conclusiones pertinentes en lo que se refiere a la prueba rendida en este debate y a lo que considero debe ser el derecho aplicable en autos. En primer lugar esta defensa quiere formular un agradecimiento y profundo reconocimiento a todas las partes que se encuentran involucradas en este proceso penal. Al Tribunal en pleno, que a mi humilde entender ha demostrado sabiduría, paciencia, entereza y firmeza en la conducción del debate, virtudes estas que no todos los tribunales pueden exhibir al menos en la forma armoniosa en que ha resultado visible en este caso. A la Secretaría del Tribunal y todo su personal, demostrando una notable disposición a la colaboración y solución de cualquier inconveniente o requerimiento de cualquiera de las partes. A los profesionales abogados intervinientes en este debate, tanto en representación del Ministerio Fiscal como de las querellas particulares, de los que he recibido un trato personalmente correcto y profesionalmente respetuoso. Y finalmente a mis colegas defensores, con quienes he compartido horas y horas de diálogo fecundo e intercambio de ideas, muchos cafés, alegrías y sinsabores. Pero estas palabras que parecieran ser protocolares no tienen desde mi punto de vista solo ese sentido. Significan desde mi óptica que todas y cada una de las partes ha cumplido su rol, con respeto y tolerancia a las funciones y tareas de las otras partes, con las que se puede o no compartir criterios, posturas, planteos, análisis y razonamientos, pero siempre desde el respeto y la tolerancia tanto personal como profesional. Ello significa ni más ni menos que todos los actores de este proceso tenemos conciencia acabada de las razones por las que nos encontramos aquí, para celebrar un proceso penal, con sus propias reglas, con sus normas previamente dictadas, con todos los derechos y obligaciones que ello implica. Estamos o estuvimos hasta ahora aquí para tratar de saber si los hechos que se han investigado se han acreditado o si se han desvirtuado con la prueba rendida; para saber si corresponde en derecho que –a esta altura- el Tribunal dicte una resolución sobre esos hechos traídos a proceso con apego a las normas constitucionales vigentes o dejando de lado alguna de ellas en función de la aplicación de otra normativa de igual carácter; para saber si todo lo ocurrido en estos 32 años desde la supuesta comisión de los hechos en el mundo de las leyes y el derecho tiene alguna trascendencia y aplicación al caso; o si todo ha sido solo “letra muerta” y los casos deben resolverse atendiendo a otras cuestiones “extra jurídicas” o apelando a las enigmáticamente denominadas “cuestiones de Estado” o “políticas de Estado”. En definitiva, lo que quiero poner de resalto, que estamos frente a un proceso penal con normas preestablecidas, con sistemas de valoración probatorio perfectamente definidos, dictadas por el Estado en ejercicio de sus funciones de marcar el rumbo de la persecución penal, con sus derechos, deberes y garantías que –en todo momento- deber responder a aquel plexo normativo superior que es nuestra Constitución Nacional. Esta defensa no ha tolerado ni tolera ninguna alteración del orden constitucional; no avala ni avalará menos aún excesos y arbitrariedades en el ejercicio del poder usurpado al pueblo; pero tampoco tolera ni avala desde lo personal ninguna violación de los derechos que a todos los ciudadanos les corresponden por el hecho de vivir en este país y que emanan de nuestra Carta Magna. Estamos aquí para juzgar estos hechos, a los que cada uno podrá calificar echando mano a todo tipo de adjetivaciones (aberrantes, repugnantes, de lesa humanidad, genocidas, etc.), pero sea cual fuere la denominación que uno quiera darle, ninguna de ellas debe impedir que estos hechos se resuelvan teniendo en mira principalmente el respeto por los derechos y garantías que la constitución nacional acuerda a sus habitantes. Esa es mi principal petición al Tribunal: seamos profundamente respetuosos de esos principios, deberes, derechos y garantías constitucionales, porque eso y solo eso nos garantiza para el futuro una sociedad justa y razonable. La aplicación de estos principios resulta de una nitidez y sencillez extraordinaria; no necesitan para su operatividad ningún análisis complejo ni deducciones ambiguas o retorcidas. Así funcionan las garantías constitucionales, calzan perfectamente, se amoldan sin mayores complejidades a las situaciones, no necesitan de esfuerzos interpretativos supremos, no hay que apelar a razonamientos foráneos que nada tienen que ver con nuestro derecho interno ni con nuestra idiosincrasia. Años de doctrina y jurisprudencia así lo demuestran, a excepción de algunos últimos votos en casos resonantes, en los que pareciera que hemos dejado de ser soberanos en algunos aspectos de nuestro sistema de persecución penal; o nos hemos convertido en una sociedad temerosa de los apercibimientos de una “supra comunidad jurídica”, generalmente integrada por representantes de aquellos países que, en su propia casa, tienen mucho para esconder y avergonzarse y poco o nada para mostrar al mundo en materia de protección efectiva de los derechos humanos. Alguno de los aquí presentes realmente cree que tenemos algo de qué avergonzarnos en esa materia frente a países de la Comunidad Europea? O frente a los Estados Unidos? O frente a cualquiera de nuestros hermanos países sudamericanos? A qué tenemos que temer, a qué sanciones creemos que nos exponemos para que tengamos que retorcer nuestras mentes tratando de entender el sentido de ciertas resoluciones que apelan a forzados argumentos para tratar de explicar –sin que lo logren- por qué en determinados casos los Derechos y Garantías Constitucionales deben ser violadas y arrasadas sin más, por el solo hecho de que representantes de nuestro país se comprometieron en algún momento de la historia a dictar normas de derecho interno para reprimir cierto tipo de delitos, sin que en la práctica lo hayan hecho o solo recientemente se haya efectivizado. Hemos escuchado atentamente las acusaciones formuladas tanto por las querellas particulares como por el Ministerio Fiscal, que concluyen con pedidos de condena hacia mi defendido, con distintas variantes que serán abordadas y refutadas a lo largo de esta exposición, muchas de ellas por cuestiones de hecho y otras tantas por lo que esta defensa entiende como innegables equívocos a la hora de plasmar el derecho aplicable a las conductas que dan por acreditadas. Sin perjuicio de ello, y a los fines de una mayor claridad expositiva, adelanto que en primer término abordaré el tratamiento de las cuestiones constitucionales y de puro derecho que a mi criterio conducen acabadamente a la absolución de mi defendido relación a todas las acusaciones en su contra. En segundo lugar, se expresarán las conclusiones de hecho y de derecho sobre las acusaciones formuladas en la causa denominada “BELEN” (o causa TEPEDINO); y por último el análisis sobre las acusaciones vertidas en la causa denominada “ATLETICO – BANCO - OLIMPO”, (o causa MIARA). CUESTIONES CONSTITUCIONALES. CONDICIONES DE APLICACIÓN DE LA LEY PENAL EN RELACION AL TIEMPO. Sin otro ánimo que no sea una mejor comprensión del planteo –y digo esto pues me explayaré en cuestiones que todos los letrados conocemos en forma sobrada-, resalto que el art. 2º del Código Penal dispone que: “Si la ley vigente al tiempo de cometerse el delito fuere distinta a la que existía al pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicará siempre la más benigna”. “Si durante la condena se dictare una ley más benigna, la pena se limitará a la establecida por esa ley.”. “En todos los casos del presente artículo, los efectos de la nueva ley se operarán de pleno derecho.”. Por otra parte, la Constitución Nacional de 1853 y su reforma de 1994, instauran en lo que a este tema respecta, el principio de la obligatoriedad de la ley penal previa a la fecha del hecho para ser aplicada. Dicha garantía surge en forma expresa del art. 18 CN: “Ningún habitante de la Nación puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso…”.- Es decir, se garantiza en forma concreta el principio de irretroactividad de la ley penal dentro de la sucesión de leyes en el tiempo. Vinculada con esta garantía de irretroactividad de la ley se extrae de la Constitución la aplicación retroactiva o ultraactiva de la ley penal más benigna, que se plasma definitivamente en el mencionado art. 2 del Código Penal. La cuestión acerca de si la aplicación de la ley penal retroactivamente o ultractivamente tiene expresa garantía constitucional no es un tema menor, pues al quedar así garantizada, ninguna ley que en su consecuencia se dicte (art. 31 CN) y desconozca esta garantía, resistiría la inconstitucionalidad de su estipulación. Si la protección tiene jerarquía constitucional, la regla de aplicación de la ley penal más benigna, retro o ultractivamente, no puede ser desconocida. Pero si alguna duda pudiera quedar acerca del rango constitucional de la garantía citada, ésta queda definitivamente despejada con la incorporación por el art. 75 inc. 22 de la CN, del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos, y la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica, art 9 segundo párrafo), que otorgan jerarquía constitucional a la prohibición de aplicación retroactiva de leyes penales más severas y el derecho al beneficio en caso de una ley penal más leve. Así, el Pacto de San José de Costa Rica sostiene expresamente que “Tampoco se puede imponer una pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito. Si con posterioridad a la comisión del delito se dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ello.”. Asimismo, la Declaración Universal de Derechos Humanos, en su art. 11 inc. 2, último párrafo, dispone que “Tampoco se impondrá una pena más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito.”. Ahora bien, establecido y aclarado ya que la garantía de retroactividad o ultractividad de la ley penal tiene rango o jerarquía constitucional en nuestro sistema jurídico, pasaremos ahora a analizar qué consecuencias tienen en ese esquema las leyes Nº 23.049, Nº 23.492 (de Punto Final), Nº 23521 (de Obediencia Debida), Nº 24.952 (de 1998, derogación de la ley de Obediencia Debida);  y Nº 25.779 (de 2003, de nulidad de la ya derogada ley de Obediencia Debida). El 22 de diciembre de 1983 se sancionó la ley 23.040 (B.O. 29/12/83) por la cual se derogó la ley 22.924. Su texto dice: "Art. 1. Derógase por inconstitucional y declárese insanablemente nula la ley de facto 22.924. Art. 2. La ley de facto 22.924 carece de todo efecto jurídico para el juzgamiento de las responsabilidades penal, civil, administrativa y militar emergentes de los hechos que ella pretende cubrir,…”.- En el mensaje de elevación al Honorable Congreso de la Nación, el titular del Poder Ejecutivo indicaba que la ley 22.924 pretendía convalidar el empleo de métodos terroristas para combatir al terrorismo; que existían razones éticas, políticas y jurídicas que hacían imperiosa la cancelación absoluta de los efectos de la ley; que para las fuerzas armadas implicaba la presunción de responsabilidad para todos sus integrantes de la comisión de hechos ilícitos; y que dicha ley imposibilitaba la investigación y castigo de hechos terroristas. Desde el punto de vista jurídico, en dicho mensaje, se afirmaba que la ley padecía de vicios insuperables dado que significaba una autoamnistía que constituía un privilegio repugnante con el principio de igualdad ante la ley consagrado por el art. 16 de la Constitución Nacional, y que se hacía pasible de la nulidad insanable a que hace referencia la Constitución Nacional en el artículo 29. Esto afirmaba el Presidente de la Nación: "... que el art. 29 de la Constitución Nacional imputa, además de gravísimas sanciones morales y penales, a todo acto que implique la concesión de la suma del poder público, nulidad que se hace extensible a fortiori a un acto que implica el perfeccionamiento de la asunción del poder público por parte de quienes, controlando dos de las tres ramas del gobierno, pretenden impedir la acción de la tercera". Ello permitió que la Cámara Federal de Capital Federal llevara adelante el que se denominara Juicio a las Juntas Militares, que concluyera en diciembre de 1985 con la sentencia en la renombrada “Causa 13/84”. En diciembre de 1986 el Congreso Nacional, en un período de inobjetable sistema democrático de gobierno, en uso de la totalidad de sus atribuciones, sancionó la Ley Nº 23492 (llamada de Punto Final), mediante la cual se dispuso la extinción de la acción penal respecto de toda persona sospechada de haber participado, en cualquier grado, en los delitos del art. 10 de la Ley 23.049, que no estuviere prófugo, o declarado en rebeldía, o cuya indagatoria no hubiera sido ordenada por el tribunal competente, antes de transcurridos sesenta días corridos desde la promulgación de esa ley. Unos meses después, en Junio de 1987, el mismo Congreso Nacional sanciona la Ley Nº 23.521, por la que se dispuso que quienes a la fecha de su comisión revistaban como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales, y personal de tropa de las Fuerzas Armadas, de seguridad, policiales y penitenciarias, no son punibles por los delitos a los que se refiere el punto 1 del art. 10 de la Ley 23.049, por haber obrado en virtud de obediencia debida. Es decir, que la ley consideró que el personal mencionado obró en estado de coerción bajo subordinación a la autoridad superior y en cumplimiento de órdenes, sin facultad o posibilidad de inspección, oposición o resistencia a ellas en cuanto a su oportunidad y legitimidad. Ninguna duda cabe, a la luz de dicha normativa y de las probanzas de autos, que mi asistido ENRIQUE JOSE DEL PINO, se encuentra incluido entre las personas beneficiadas por la entrada en vigencia de ambas leyes. De conformidad con todo el análisis precedente, a partir del mismo momento de la entrada en vigencia de dichas leyes, DEL PINO comenzó a gozar no ya de los expresos beneficios que otorgaba la ley, sino también de la protección constitucional establecida –como se dijo- en el art. 18 de la C.N., pues a contar desde allí, no existía posibilidad alguna, ni por ley posterior ni por declaración judicial alguna, que su situación se modificara. Así opera en cualquier sistema jurídico que se pregone de serio una garantía constitucional. Al ser la máxima expresión de los derechos, deberes y libertades del ser humano, no existe una mayor y mejor protección a sus derechos que encontrarse amparado por una garantía expresa de la constitución, en este caso, la retroactividad o ultractividad de la ley penal más benigna. Las leyes mencionadas no tuvieron una existencia efímera. En abril de 1998, es decir, más de 11 años después de la sanción de aquellas leyes, tuvo origen la Ley Nº 24.952, que deroga las leyes de Punto Final y Obediencia Debida. Y finalmente en setiembre de 2003, se sanciona la jurídicamente incomprensible Ley Nº 25.779, que declara insanablemente nula la Ley de Obediencia Debida, que fuera derogada cinco años antes. Resulta obvio que el dictado de esta última ley contraría toda la teoría del derecho, pues nadie puede declarar “nulo” algo que no existe, pues ya había sido derogada con anterioridad. El Congreso Nacional no puede anular retroactivamente una ley, afectando derechos adquiridos. Lo contrario implica que las libertades y derechos de todos los ciudadanos quedan a merced del poder político y de los vaivenes del humor de los integrantes del Poder Legislativo. La razón de esta prohibición de retroactividad radica en la idea de la Seguridad Jurídica, ya que uno de los principios rectores del Estado de Derecho es el de que las normas que regulan de forma concluyente una situación de hecho, no puedan modificarse posteriormente en perjuicio de la situación jurídica del ciudadano. Así, la sanción de la Ley Nº 25.779 significó una clara injerencia del Poder Legislativo en las atribuciones del Poder Judicial de la Nación, en detrimento de la seguridad jurídica. La división de poderes constituye la esencia del sistema republicano de gobierno y de este modo, cumpliendo cada uno de los tres poderes sus propias atribuciones, se permite afianzar la justicia, como objetivo de nuestro preámbulo, lo que en su conjunto hace a la tan mentada seguridad jurídica de los ciudadanos. Ahora bien, al haber derogado el Congreso las leyes 23.492 y 23.521, ha aceptado expresamente que aquellas normas existieron y tuvieron vigencia desde su nacimiento o sanción y hasta su derogación. El Congreso Nacional no puede volver atrás sobre sus propios argumentos y dar un sentido distinto al que ya asignó en su momento a una ley de la Nación, ampliamente debatida. No quedan dudas entonces que las leyes de Punto Final y Obediencia Debida han tenido existencia, vigencia por un prolongado tiempo y han generado derechos amparados por nuestra Constitución Nacional, por lo que tales derechos no podrán ser afectados por ninguna ley ni acto jurídico. Una postura distinta afectaría directamente la seguridad jurídica como basamento del Estado democrático y crea un grave riesgo potencial hacia los derechos de todos los argentinos, pues en definitiva, ningún derecho se encontraría definitivamente adquirido o consolidado. Y nos guste o no, todas las personas –se trate de quien se trate- están amparadas por las normas de derechos humanos y tienen derecho a que se respeten sus garantías al debido proceso, a la retroactividad o ultractividad de la ley penal y a la cosa juzgada, todas de rango o jerarquía constitucional. No se pueden violar los derechos humanos de unos para perseguir el juzgamiento de crímenes cometidos en perjuicio de otros. Los derechos humanos son de todos y para todos y no de algunos en perjuicio de otros. No son patrimonio ni de la derecha ni de la izquierda: son demasiado importantes para dejarlos en manos de una parcialidad, al decir del Dr. Pablo Manili, Doctor en Derecho y profesor de Derechos Humanos y Derecho Constitucional en la UBA. La seguridad jurídica es la protección efectiva de todos los derechos de los integrantes de una sociedad contra cualquiera que pretenda perturbarlos. Es un valor esencial para la Nación, para el estado de derecho y para la seguridad. El saber que el ordenamiento jurídico y las garantías que la constitución establece han de mantenerse incólumes, es lo que brinda a los habitantes de un país la posibilidad de organizarse y proyectar su futuro con previsibilidad. La seguridad jurídica, que es un valor para todos, lo es indudablemente también para quienes cometieron hechos durante la dictadura militar. Sin seguridad jurídica no hay derecho, ni bueno ni malo. Toda violación a la regla de la extractividad de la ley penal más benigna resultará indiscutiblemente inconstitucional. Tan es así que aunque se derogara el propio art. 2 del Código Penal, que consagra expresamente la ultractividad y la retroactividad de la ley penal más benigna, esos efectos siempre subsistirían por el imperativo constitucional; más aún, en virtud de éste mandato constitucional, al legislador le está vedado derogar la extractividad de la ley penal más benigna, prohibiéndola, ya que la Constitución le impone respetar este principio. Resulta obvio igualmente que los Jueces están obligados a cumplirlo y respetarlo, y asimismo se encuentran obligados a remover todo obstáculo (sea una ley o resolución judicial) que impida la libre y plena vigencia de esta garantía jerárquicamente suprema. Pero quiero en este tema ser más específico aún y quizá adelantarme a seguros cuestionamientos a este planteo. Si bien el texto de los pactos internacionales es contundente y categórico en lo que se refiere a la consagración del principio de la extractividad de la ley penal más benigna, debe admitirse que no sucede lo mismo con relación al concepto de “benignidad”. La doctrina penal en forma coincidente entiende y sostiene que “….una ley puede ser más severa o más benigna en razón de circunstancias diversas: pena máxima mayor, pena mínima menor, especie de pena, elementos del tipo, término de prescripción de la acción y de la pena, causas de justificación o inculpabilidad, etc.” (Fontán Balestra, Derecho penal, parte general, p. 146). Es decir que la benignidad de la ley no sólo puede referirse al tipo penal o a la pena, sino también a las causas de justificación, de inculpabilidad, a la prescripción de la acción penal o de la pena. Sucede que el texto de los pactos internacionales con rango constitucional solo se refieren al tipo penal o a la pena; tanto la Declaración Universal de Derechos Humanos (art. 11 ap. 2), como el Pacto de San José de Costa Rica (art. 9) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 15, ap. 1), señalan que nadie será condenado por actos y omisiones que, en el momento de cometerse, no fueron delictivos, es decir, se refieren al tipo penal. A su vez, los tres pactos internacionales disponen que tampoco se impondrá “pena más grave” que la aplicable en el momento de la comisión del delito, haciendo alusión a la pena. Por último, los tres tratados señalan que si con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición de “una pena más leve”, el delincuente se beneficiará de ello. Es decir, el concepto de benignidad que goza de rango constitucional solamente comprende al tipo penal y a la pena, pero no a los otros criterios para determinar si una ley es o no más benigna. Estos últimos quedarán comprendidos dentro del concepto de benignidad que brinda el art. 2º del Código Penal, ya que el digesto punitivo emplea siempre el término LEY, y no el limitativo concepto de Tipo Penal o Pena, como sí lo hacen los tres tratados internacionales. En este sentido, se afirma que “…cuando la ley posterior más benigna es tal no por referencia a la “pena más leve” sino a otros aspectos penales diferentes de la sanción y del tipo, el principio de aplicación retroactiva no queda impuesto por los pactos, y depende exclusivamente de nuestra ley interna.” (BIDART CAMPOS, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, T. III, pág. 225). La Ley 23521 resulta indudablemente más benigna por cuanto dispone que quienes a la fecha de su comisión revistaban como oficiales jefes, oficiales subalternos, suboficiales, y personal de tropa de las Fuerzas Armadas, de seguridad, policiales y penitenciarias, no son punibles por los delitos a los que se refiere el punto 1 del art. 10 de la Ley 23.049, por haber obrado en virtud de obediencia debida. Claramente se advierte entonces que la ley mencionada resulta aplicable por cuanto sus beneficios se encuentran amparados por la garantía constitucional de la que venimos hablando. A mi asistido Enrique José Del Pino se le atribuyen en esta causa los mismos hechos originarios de la persecución penal, y la sola existencia, vigencia y operatividad de estas leyes (particularmente la Ley Nº 23.521), han generado para su beneficio garantías constitucionales (retroactividad y ultractividad de la ley penal) que no pueden ahora ser afectados por ninguna ley posterior ni acto jurídico alguno que se le oponga, pues su garantía de que así sea es de la máxima jerarquía. Cualquier acto que se interponga en ese respeto irrestricto de la garantía constitucional de retroactividad o ultractividad de la ley penal, es decir, la aplicación del principio de ley penal más benigna, deberá ser declarado por este Tribunal como nulo de nulidad absoluta e inoponible a la pretensión de aplicación de una garantía constitucional ya consolidada. Solicito en consecuencia se disponga la absolución de mi defendido por todos los hechos que se le atribuían. PRESCRIPCION – LESA HUMANIDAD. LEY Nº 24584 Sancionada en Noviembre de 1995, aprobó la Convención sobre la Imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad. Lo que hace la ley es incorporar a nuestro derecho la Convención citada, que establece el compromiso de los estados parte para que legislen sobre la imprescriptibilidad o que sea derogada o abolida la prescriptibilidad en caso que exista, que es el caso de la Argentina. Por Decreto 579/2003 (B.O. 13-08-03) el Sr. Presidente de la Nación dispuso adherir a la Convención sobre Imprescriptibilidad de los Crímenes de Lesa Humanidad, que fuera aprobado por Ley 24.584. En dicho decreto, (párrafo tercero) se expresa textualmente: “…corresponde en esta instancia adoptar los recaudos de estilo, para concluir el procedimiento pertinente para la adhesión a la mencionada convención…”. Es decir, se reconoce expresamente que la Argentina no había adherido a la Convención por lo que más allá de adherir en esta oportunidad, se instruye a la Cancillería para que confeccione y deposite el instrumento de adhesión en las Naciones Unidas. En agosto de 2.003 se dicta la Ley 25.778, que otorga jerarquía constitucional a la Convención. Nuestra Constitución Nacional establece como principio la irretroactividad de las normas en general, al expresar en su art. 18 que “…ningún habitante de la Nación puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso…”, definiendo lo que se conoce como principio de reserva. Por ende, siendo que la Convención sobre Imprescriptibilidad es claramente posterior a los hechos de este proceso, su aplicación resulta clara y notoriamente inconstitucional. Quienes hoy pretenden la aplicación lisa y llana de la imprescriptibilidad a lo que denominan crímenes de lesa humanidad, sostienen que no es posible analizar los hechos exclusivamente desde la perspectiva del Código Penal, pues supondría desconocer o desechar un conjunto de herramientas jurídicas elaboradas por el consenso de las naciones especialmente para casos de extrema gravedad, pues si bien sería un  análisis válido  resultaría sin duda, parcial e insuficiente.
Agregan que la consideración de los hechos desde la óptica del derecho de gentes no es ajena a nuestro sistema jurídico, sino por el contrario, las normas del derecho de gentes son vinculantes para nuestro país y forman parte de su ordenamiento jurídico interno. La propia Constitución Nacional establece el juzgamiento por los tribunales nacionales de los delitos contra el derecho de gentes (art. 118). Sostienen asimismo que la República Argentina se ha integrado, desde sus albores, a la comunidad internacional, ha contribuido a la formación del derecho penal internacional y ha reconocido la existencia de un orden supranacional que contiene normas imperativas para el conjunto de las naciones denominado “ius cogens”. Pero lo cierto es que, en primer lugar, para pretender la aplicación de este “ius cogens”, o “derecho de gentes”, o derecho consuetudinario internacional, resulta primordial que el mismo no contraríe principios constitucionales nacionales. Y, en segundo término, tampoco tal fuente del derecho puede contrariar garantías no sólo establecidas en nuestra constitución nacional, sino en los mismos tratados internacionales a los que nuestro país ha adherido, que sí tienen verdadera vigencia y aplicación en nuestro derecho interno. La jurisprudencia de países del denominado “primer mundo” no duda en poner por delante de cualquier hecho que pretenda juzgarse, sea de la naturaleza que fuere, el respeto por su propia legislación interna y los derechos y garantías que ella otorga. Así por ejemplo, la Sala Criminal de la Corte de Casación de Francia, al dictar fallo en el caso “Aussaresses” (Sentencia del 17 de junio de 2003), consideró que los hechos ocurridos en Argelia durante los años 1955 a 1957 se encontraban prescriptos porque Francia incorporó a su legislación el tratado internacional que dispone la Imprescriptibilidad de los crímenes de lesa humanidad recién en el año 1964, con lo cual los hechos ocurridos con anterioridad no eran alcanzados por esta legislación. Más aún, la Corte de Casación estableció que los hechos denunciados solo podrían ser perseguidos si revistieran una calificación penal de derecho interno o de derecho internacional, pero que el artículo del Código Penal Francés que define los crímenes contra la humanidad había sido introducido en la legislación interna en marzo de 1994, de manera que esa incriminación no puede aplicarse a hechos cometidos anteriormente; y que el artículo de la ley que declaró imprescriptibles los crímenes contra la humanidad no dio de ellos ninguna definición, refiriéndose solo a textos internacionales preexistentes, que solo contemplan los crímenes que tuvieron lugar durante la Segunda Guerra Mundial, de manera que resultan inaplicables al caso. Agregó además la Corte de Casación que para sostener la acción intentada no es posible invocar una costumbre internacional, la que si bien puede guiar una interpretación de una convención, no puede utilizarse para suplir su ausencia, creando con ella una incriminación que no existe en derecho. Sostiene asimismo esta Corte de Casación francesa que la aplicación del art. 212-1 del Código Penal Francés a hechos anteriores, ya prescriptos según las previsiones del derecho común, estaría en contradicción con el principio de irretroactividad de la ley penal, que no puede ser discutido sino sobre la base de una disposición expresa del legislador, que no existe en el caso; que igualmente la imprescriptibilidad de hechos anteriores no podría aceptarse sin chocar con el principio general establecido en el art. 112-2, 41, en ausencia de disposiciones específicas en ese sentido. Que en definitiva, la costumbre internacional no puede suplir la ausencia de texto que incrimine, bajo la calificación legal de crímenes contra la humanidad. Por otra parte, los principales autores y pensadores de derecho penal en el mundo, se expresan unánimemente en contra de la posibilidad de la aplicación de la costumbre internacional en violación al principio de legalidad; así: HANS HEINRICH JESCHECK (Profesor de Derecho en la Universidad de Friburgo, miembro de la Asociación Internacional de Derecho Penal). Sostiene que el principio de legalidad implica en primer término la exclusión del derecho consuetudinario. Esto significa que por esa vía no puede crearse ningún tipo penal ni ninguna agravación punitiva. De este modo, la reserva legal se halla más rotundamente formalizada en el derecho penal que en cualquier otro ámbito jurídico. La razón de la marginación del derecho consuetudinario radica en que la exigencia de las normas penales solo pueden ser establecidas por la representación del pueblo, como veladora suprema de la voluntad popular, en el procedimiento previsto para legislar. (Tratado de Derecho Penal, Parte General, Cuarta Edición, traducción de José Manzanares Samaniego, Ed. Comares, 1993, pág. 119). CLAUS ROXIN (catedrático de Derecho Penal en la Universidad de Munich). Refiere que en “…otros campos del derecho se reconoce, junto al Derecho legal, el derecho consuetudinario (no escrito). Sin embargo, el hecho de que la punibilidad no pueda fundamentarse o agravarse por derecho consuetudinario es una consecuencia obvia de la norma que prescribe que la punibilidad solo se puede determinar legalmente…” (Derecho Penal, Parte General, Tomo 1, Ed. Civitas, Madrid, Edición 1997, pág. 140). SANTIAGO MIR PUIG (catedrático de Derecho Penal de la Universidad de Barcelona). Expresa que “…con la exigencia de una ley escrita queda, desde luego, excluída la costumbre como posible fuente de delitos y penas. Más tampoco basta cualquier norma escrita, sino que es preciso que tenga un rango de ley emanada del Poder Legislativo, como representación del pueblo…” (Derecho Penal, Parte General, 5ta. Edición, Barcelona, 1998, pág. 77/78). LUIS JIMENEZ DE ASUA (catedrático de derecho penal en la universidad de Madrid). Explica que “Los convenios y tratados internacionales jamás tienen, por sí solos, la cualidad de ley y, por tanto, están privados de la fuerza propia de ésta, puesto que la potestad de obrar obligatoriamente sobre los ciudadanos pertenece exclusivamente al Derecho Interno. El tratado como acto jurídico internacional, no puede dar vida más que a relaciones entre los Estados y aunque su objetivo mediato o inmediato es imponer deberes o atribuir derechos individuales, no lo logra sin un acto que lo transforme en derecho interno. La aprobación del parlamento, la publicación pura y simple, la ejecutoriedad dada por decreto, crean con mayor o menor corrección constitucional, según los países, la norma jurídica interna que puede estar enunciada –aunque esterilmente- en el tratado, pero que no obliga a los súbditos de los Estados hasta ese instante. Las convenciones internacionales por sí mismas no son ley, pero ocasionan la emisión de leyes, bien cuando traducen en normas de derecho interno la intención del Tratado, o bien cuando invisten de su fuerza característica la materia completa, hasta entonces inerte respecto de los súbditos, contenida en el Convenio o en el Tratado…”. (Tratado de Derecho Penal, Tomo 2, Ed. Losada SA, Bs. As. Pág. 298). Prestigiosos autores nacionales o extranjeros que han escrito en particular sobre el derecho argentino se expresan en idéntico sentido: RAUL ZAFFARONI sostiene que “…la legalidad obedece a un requerimiento de la seguridad jurídica, porque la ley penal –que tiene por función, junto con todo el derecho, proveer a la seguridad jurídica- no puede atacarla afectando su aspecto material y subjetivo, sembrando la incertidumbre acerca de lo prohibido y de lo punible. Un orden penal que no permita saber qué es lo prohibido y punible, no provee a la seguridad jurídica, sino que la destruye.”.(Tratado de Derecho Penal, Parte General, Ed. EDIAR, Tomo 1, pág. 140). SEBASTIAN SOLER, en su “Derecho Penal Argentino”, tomo 1, pág. 118/120), refiriéndose a la importancia del principio de legalidad para la construcción de toda actividad punitiva que pueda ser calificada como jurídica, hace referencia a ciertas tendencias modernas que pretenden desconocer la necesidad de este principio fundamental, sosteniendo muy acertadamente que “…ello sucede cuando se quiere emplear la punición como medio de lucha social o política…”. Sostiene que sin la preexistencia de la norma transgredida no puede haber transgresión, es decir, no puede haber delito alguno. Agrega que la pretensión de captar la ilicitud en el momento del proceso y a posteriori del hecho examinado, no es una manera “normativa” de proceder; no es una forma propiamente jurídica, sino más bien una forma de lucha del que declara la ilicitud contra el que soporta las consecuencias de esa declaración.  Si atendemos a los fundamentos de las acusaciones que se han formulado en este debate, los postulados del maestro Soler parecen ajustarse a la perfección en tanto se pretende captar la ilicitud “a posteriori” de los hechos en estudio, en clara y abierta violación a la normativa constitucional y legal vigente. El gran jurista cordobés RICARDO NUÑEZ igualmente ha dejado asentadas sus apreciaciones sobre el particular: Así, y refiriéndose concretamente al principio de “legalidad”, sostiene que “…es una de las más preciosas garantías constitucionales… tiene su raíz profunda en el sistema representativo de gobierno, basado en la soberanía popular y en la separación, correlación y armonía de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial.”.- Y al referirse a las consecuencias de este principio, expresa que “…sólo una regla escrita podrá proporcionar las seguridades enunciadas por el principio de reserva establecido por nuestro régimen positivo y que pretende, ante todo, que los habitantes del Estado puedan tener delante de los ojos especies de delitos exactamente determinados y penas delimitadas con igual exactitud.”. Emparentado con este principio de “legalidad punitiva”, el autor se explaya asimismo sobre el principio de “reserva penal”, es decir, a la exigencia constitucional de que la punibilidad de un hecho sólo pueda ser establecida por una ley anterior a su comisión, logrando así una zona de reserva mediante la enumeración taxativa de los hechos punibles y de las penas pertinentes. En tal sentido, sostiene que “…la garantía es amplia y requiere que la pena se funde en ley anterior, no solo por su determinación específica, sino por su referencia a un hecho específicamente determinado…”. El Dr. ANDRES D’ALESSIO, miembro de la Excma. Cámara Federal que condenó a las Juntas Militares, dos veces decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, en su último libro “Los delitos de Lesa Humanidad”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, cuando se refiere a la incorporación de los tratados internacionales a la legislación argentina, sostiene que: “Producida la reforma de 1994, se otorgó a la mayoría de ellos (los tratados) rango supralegal, incorporándolos al texto constitucional. Lo primero se hizo dejando a salvo que en ningún caso podrían aplicarse sus disposiciones a hechos anteriores a la ratificación mediante reservas y declaraciones interpretativas. A su vez, la asignación de categoría constitucional a los tratados de derechos humanos en la reforma de 1994, se hizo con tres salvaguardas: a) se mantuvo el art. 27, que subordina la obligatoriedad de los tratados a que ellos estén de conformidad con los principios de derecho público establecidos en esta constitución. b) En el propio art. 75 inc. 22, en que se estableció su rango constitucional, se aclaró que ello era en las “condiciones de su vigencia”, lo cual, si bien puede estimarse sobreabundante, deja en claro que adquirirían tal carácter con las reservas y declaraciones interpretativas hechas por la República en el momento de ratificarlos. c) En el mismo artículo y a continuación, se establece que ellos “no derogan artículo alguno de la primera parte de esta Constitución y deben entenderse complementarios de los derechos y garantías por ella reconocidos”, con lo cual no puede darse a esa incorporación con tal rango alcance alguno que importe una solución menos garantista que la que se hubiera adoptado antes de la reforma. En consecuencia, la propia constitución reformada ha establecido reglas para decidir la inteligencia que cabe asignarle a los tratados que incorpora en caso de conflicto con los derechos y garantías establecidos en su primera parte.” Agrega finalmente que “…cuando una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre la base de alguno de los tratados incorporados por el art. 75 inc. 22, pretenda que los tribunales argentinos se pronuncien de modo que viole alguna de las garantías preexistentes en nuestra constitución, ocurrirá lo siguiente: 1.- Quedará de lado el principio del art. 27. 2.- Quedará de lado que dicha incorporación se hizo con la aclaración de que no importaba una derogación de artículo alguno de la primera parte de nuestra Carta Magna, y para que fuera complementaria de los derechos y garantías establecidos en ella. 3.- Posiblemente se esté dejando de lado alguna reserva o declaración interpretativa hecha en el momento de la ratificación y, de tal modo, olvidando que la incorporación se hizo en las condiciones de su vigencia en 1994…”. Para finalmente agregar: “A todo esto, los jueces que integren el Tribunal, habrán asumido el cargo jurando aplicar la Constitución, por lo que no podrán acceder a violarla con tal motivo.” Por ende, y por todos los argumentos desarrollados, sostiene esta defensa que resulta notoriamente inconstitucional pretender la imprescriptibilidad de los hechos atribuídos a Enrique Del Pino por no resultar ajustado al derecho aplicable al caso y por violar en forma flagrante las garantías constitucionales que se desprenden de los principios de legalidad y de reserva legal. En consecuencia, debe también por este argumento disponerse la absolución del acusado Enrique José Del Pino, por encontrarse extinguida la acción penal por prescripción. VIOLACION AL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA. Conforme se ha venido exponiendo, la pretensión de los acusadores en el sentido de que este Tribunal Oral dicte condena en contra de los sometidos a proceso por el delito de Genocidio se enfrenta a una valla infranqueable, pues juntamente con la violación a los principios constitucionales de legalidad y de reserva legal, una sentencia condenatoria dictada en tales condiciones violaría decididamente el principio de congruencia, que se deriva de otra garantía constitucional cual es la de Debido Proceso Legal. La doctrina nacional ha definido al principio de congruencia como la necesaria identidad entre el hecho delictivo sobre el que se dicta la sentencia, el hecho contenido en la acusación y el hecho intimado al imputado al recibírsele declaración. Entre ellos debe existir una correlación fáctica esencial, en resguardo del derecho de defensa. Este principio impide que se incorpore válidamente a la acusación un hecho que no estaba comprendido ni descrito en ella, aún cuando el acusado lo conozca por otros medios o lo haya negado. En tal sentido, señala Julio MAIER (Derecho Procesal Penal, tomo 1, pág. 504) que “la sentencia, para no provocar indefensión, no puede exceder el marco de las circunstancias fácticas efectivamente descriptas por la acusación para ser corroboradas durante el debate”. En sintonía con ello, la Corte Suprema de Justicia de la Nación  ha señalado en forma reiterada que “La razón de la exigencia legal (necesaria correlación entre el hecho objeto de la acusación y el descripto en la sentencia condenatoria) reside en la tutela de la garantía de defensa en juicio, la cual requiere para su satisfacción que el imputado tenga en el curso del proceso el conocimiento y la posibilidad necesarios para defenderse del cargo que se le hace. No existe tal conocimiento y posibilidad cuando se produce una mutación esencial en el hecho intimado, esto es, cuando la base fáctica contenida en el documento acusatorio al fijarse el hecho que el Tribunal estima acreditado ha sido trasladada con alteraciones fundamentales en la sentencia” (CSJN, 6/8/91, en JA, 1991-IV-156). Idéntica dirección sigue la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Córdoba, al sostener que “Para hacer efectiva la garantía constitucional de la inviolabilidad de la defensa en juicio reconocida constitucionalmente, se hace necesario que entre la acusación intimada (originaria o ampliada) y la sentencia medie una correlación esencial sobre el hecho, la que impide condenar al acusado por uno diverso del que fuera objeto de la imputación formulada…” (TSJ Cba, Sala Penal, Sent. Nº 40, 15/05/03, “Diaz”). Asimismo, Alfredo Velez Mariconde, en su obra “Derecho Procesal Penal, tomo 2, pags. 218/9, señala que “…para la correcta valoración de este requisito, ha de atenderse a la dicción material del requerimiento, con criterio objetivo, sin que pueda influír de modo alguno la posibilidad que el imputado conozca por otros medios el hecho que se le atribuye.”· Asimismo, José Cafferata Nores y Aida Tarditti (catedráticos cordobeses) en su obra Derecho Procesal Penal, Tomo 2, pág. 265) sostienen que “No es admisible considerar como bien defendido de circunstancias fácticas que se incorporan recién en la sentencia, el caso del imputado que, sin que fuese acusado de ellas en las piezas procesales específicamente destinadas a contenerlas, las negó sin que se las hubieran hecho conocer como puestas a su cargo.”. La mutación esencial en la sentencia del “factum” contenido en la acusación, es incompatible con la legítima intervención del imputado en el debido proceso impuesto por el sistema constitucional como presupuesto de la pena (arts. 18 y 75 inc. 22 de la C. Nacional), lo que acarrea su nulidad absoluta. Un detenido examen de lo que constituyeron las acusaciones tanto de las querellas “De Pedro” y “Aguiar de Lapacó”, como la acusación del Ministerio Público Fiscal, permiten visualizar que califican legalmente los hechos por los que piden condena como “Genocidio”,  con basamento en la Convención para la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio, de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 1948. En dicha Convención, expresamente se estipula en el art. 2º que "...se entiende por genocidio cualquiera de los actos mencionados a continuación, perpetrados con la intención de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal: a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesión grave a la integridad física o mental de los miembros del grupo; c) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destrucción física, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo; e) Traslado por la fuerza de niños del grupo a otro grupo". Como claramente y sin dificultad puede advertirse, ni en la acusación originaria ni en la ampliación de la acusación que se efectuó en el debate por parte del Ministerio Fiscal y al que adhirieron las querellas, se describen las características del tipo delictivo que ahora se pretende aplicar al requerirse las condenas de los acusados. El propio Ministerio Fiscal y las querellas refieren expresamente al emitir sus conclusiones, que las figuras contenidas en el Código Penal no son suficientes para formular una acusación “válida”, por lo que recurren a una figura distinta (“Genocidio”), un tipo penal de derecho internacional que tiene su definición y características típicas en las ya referidas normas de derecho internacional y no en el derecho interno argentino. Pero lo cierto y concreto es que en ninguna de las oportunidades procesales habilitadas para ello, a los acusados en este debate se les hizo conocer que el objeto de la persecución penal, que el hecho por el cual se los investigaba, que la amenaza de sanción penal que pendía sobre ellos se refería al delito de Genocidio, con sus particulares características típicas y claramente distintas  y diferentes de los hechos por los cuales fueron traídos a proceso. Resulta para esta defensa algo incomprensible e incoherente, reñido con las más elementales principios de derecho procesal y sobre todo reñido con el más elemental principio de “lealtad y buena fe procesal”, que si el Ministerio Fiscal y las querellas tenían tan claro que ya desde el año 1948 se encuentra tipificado penalmente el delito de Genocidio y era aplicable en nuestro derecho interno, ¿por qué al momento de intimarse a mi defendido al prestar declaración ante el Instructor, no se lo hizo saber? ¿Por qué al requerirse la elevación de la causa a juicio no se calificó legalmente a los hechos en la figura del Genocidio?; ¿por qué al ampliarse la acusación en el curso de este debate por parte del propio Ministerio Fiscal –con adhesión de las querellas- no se hizo mención a la calificación legal de Genocidio?. ¿por qué recién al momento de emitir sus conclusiones finales, advierten las querellas y el Ministerio Fiscal que la calificación legal correcta es la de Genocidio, la que tiene una descripción típica que jamás fue intimada y atribuída a mi defendido?. Todos estos interrogantes carecen de una respuesta adecuada en términos legales, tanto procesales como sustanciales. Podrá tenerla en términos políticos o en la resonancia que puedan tener en los medios de prensa, pero no estamos aquí para definir este juicio ni en la forma que convenga a la política ni en la forma en que lo pretendan algunos medios de prensa o formadores de opinión. Estamos aquí para definir estas cuestiones en términos jurídicos, en un ámbito que no fue elegido ni propiciado por mi  asistido. No tuvo él injerencia ni intervención alguna en la sanción de las leyes dictadas en democracia que definitivamente excluyen su punición. Tampoco tiene responsabilidad en la omisión del Estado argentino en reflejar en nuestro derecho interno aquellos compromisos asumidos en los convenios internacionales (como sí lo han hecho otros países). Se sometió a un proceso penal que le fuera impuesto, con todos los derechos, deberes y garantías que ello implica; el sometimiento al proceso, su privación preventiva de libertad y su comparecencia a todos y cada uno de los actos a los que fuera requerido implica que ha cumplido con las obligaciones a su cargo. Pero tiene derecho a que las reglas preexistentes en las que –repito- no tuvo ni tiene ninguna injerencia, se respeten. Como sujeto de derecho, puede y debe exigir al Tribunal que lo ha sometido a juzgamiento que cumpla y haga cumplir las leyes, esto es, las garantías constitucionales que le corresponden, sin que las mismas puedan ser menguadas en su aplicación por el hecho que haya otras personas que aleguen asimismo tener sus garantías constitucionales. Esas garantías constitucionales no son objeto de cuestionamiento alguno en este debate; para su pleno ejercicio no hace falta ninguna interpretación antojadiza ni aplicación de normas foráneas que contrastan con el plexo normativo nacional, que vulneran el bloque constitucional de derechos y garantías otorgados a los ciudadanos argentinos por el solo hecho de ser tales. Es por ello que desde ya esta defensa deja planteada la nulidad de las acusaciones que han modificado sustancialmente la plataforma fáctica de las acusaciones originarias y de sus ampliaciones formuladas en este debate, incorporando al emitir las conclusiones finales en los hechos atribuídos circunstancias fácticas no contempladas originariamente, que modifican sustancialmente la plataforma sobre la que se plasmó la defensa desde un primer momento, violando de esta forma la garantía constitucional de la inviolabilidad de la defensa en juicio y vulnerando asimismo el principio de congruencia o correlación que debe existir entre acusación, hecho intimado y sentencia. NULIDAD DE LA ACUSACION FORMULADA POR LA QUERELLA UNIFICADA AGUIAR DE LAPACO (expuesta por los Dres. Fernández y Ferrero). Al formular su alegato acusatorio, el Dr. Fernández luego de un extenso y pormenorizado análisis de los hechos, la prueba y el derecho que consideró aplicables, concluyó solicitando se condene a mi asistido Enrique José Del Pino por 105 hechos que califica legalmente como Privación Ilegítima de la Libertad, 105 hechos que califica legalmente como Imposición de Tormentos, y 5 hechos que califica legalmente como Homicidio Agravado. Sorpresivamente para esta defensa, la Dra. Ferrero, igualmente representante de la misma querella unificada, continúa con la alegación iniciada por el Dr. Fernández. Y digo continúa porque, tratándose de una querella unificada, la voz de cualquiera de los representantes pone de manifiesto la posición de la querella toda, es la misma persona, es la misma representación. Independientemente de la persona que lo haya oralizado, es la postura de la querella unificada, y no habiéndose registrado oposición alguna del Dr. Fernández a la referida alocución de la Dra. Ferrero, en estricto derecho debe asumirse como un tácito consentimiento al obrar de la Dra. Ferrero. Así, lo cierto es que las conclusiones a las que arriba la Dra. Ferrero resultan abiertamente contradictorias con las vertidas precedentemente por el Dr. Fernández, no solo en cuanto a los hechos que se estiman acreditados (en el primer caso, se acusa por los hechos ya mencionados y en este caso por el delito de “Genocidio”), sino también a las pruebas que determinarían tales conclusiones, puesto que, por ejemplo, la Dra. Ferrero finaliza pidiendo la extracción de testimonios por la supuesta comisión de delitos por parte del Gendarme Omar Torres (no sabemos por qué delitos porque no lo dijo), en tanto que en el alegato el Dr. Fernández en su construcción acusatoria, toma a esta persona como un testigo de trascendencia para dar por probados los hechos por los que requiere condena. Así las cosas, y resultando incuestionable que –más allá de la persona que haya oralizado el discurso- se trata de una misma y única personalidad, y habiendo llegado a conclusiones que se oponen en su forma y sustancia, el acto jurídico que constituye el Alegado de la querella unificada Aguiar de Lapacó resulta nulo de nulidad absoluta, pues afecta a la intervención del acusado en el proceso de conformidad a lo establecido en los arts. 166, 167 inc. 3 del C.P.P.N, violando la garantía constitucional de inviolabilidad de la defensa en juicio (art . 18 de la Constitución Nacional). La afectación del derecho de defensa resulta en este caso evidente, pues no permite saber cuáles son los hechos que estima acreditados tal querella, pues una cosa es la conducta humana que una persona pone en acción para que la misma pueda calificarse como privación ilegítima de libertad o imposición de tormentos u homicidio agravado; y otra muy distinta, por sus particular característica típica –tal como ya se ha referido- tiene la figura penal del “Genocidio”. No se trata –como se vio- de una simple discrepancia sobre la calificación legal dada a los hechos. Los elementos del tipo penal “Genocidio” no se amoldan a las restantes calificaciones legales dadas a los hechos, por lo que se coloca al acusado en una situación de indefensión por no poder conocer cuál de las dos versiones fácticas es la que debe ser respondida. Por los argumentos expuestos, solicita al Tribunal la declaración de nulidad del alegato acusatorio de la querella unificada Aguiar de Lapacó, la que no podrá ser tenida en cuenta a los fines del dictado de la sentencia en estos autos. NULIDAD DE TODOS LOS ALEGATOS ACUSATORIOS POR FALTA DE PRECISION DE LOS HECHOS ATRIBUIDOS. La totalidad de los alegatos finales en los que las partes acusadoras requieren condena para mi asistido, adolecen del mismo defecto insalvable en cuando a la falta de precisión de los hechos y conductas atribuídas, lo que genera una inocultable violación al derecho de defensa en juicio, cuya protección tiene rango o jerarquía constitucional, de conformidad a lo establecido en el art. 18 de la Carta Magna. No solo se trata de una insostenible vaguedad u oscuridad en la descripción de las acciones humanas que consideran acreditadas, sino también resulta para esta defensa un despropósito que no se mencione en cada caso cuál es el tipo de participación, cual es el rol, cual es la acción que ha desplegado Enrique José Del Pino en el suceso o evento que entienden que se ha probado. ¿Cómo puedo sostener que un hecho se encuentra acreditado y responsabilizar de ello a un acusado si no he mencionado siquiera qué conducta ha desarrollado? En todos los casos, los acusadores se han limitado a la utilización de fórmulas vagas e imprecisas, “fue secuestrada”, “fue privado de su libertad”, etc., sin el más mínimo detalle acerca de las circunstancias de tiempo, modo o lugar en que tales hechos habrían ocurrido; pero obviando decididamente toda referencia a la conducta que en cada caso concreto habría desplegado mi defendido Enrique José Del Pino. Por ejemplo, puede esta defensa saber (con las acusaciones efectuadas en la forma señalada) cuál es la acción atribuída a Del Pino en el caso “Barret Viedma”? O en el caso  “Lareu”? o en los casos “Cerruti” o “Taglioni” por tomar solo algunos casos porque todos son idénticos? Que acción o conducta desplegada debo defender? Debo probar que no participó en el operativo en el que supuestamente fueron secuestrados? No lo sé porque no se menciona. ¿Debo probar que no estuvo en el centro de detención y por lo tanto no pudo haber impuesto tormento alguno a ninguna de las víctimas? Tampoco puedo conocerlo, porque nada de ello se menciona en el “hecho atribuído”; realmente la falta de determinación o precisión de los hechos o conductas que se pretenden acreditados resulta palmaria, por lo que resulta absolutamente imposible ejercitar adecuadamente una defensa de la persona y de los derechos del acusado Del Pino. Esta indeterminación u omisión en la descripción de los hechos que constituyen la acusación, no puede ser suplida por otras consideraciones o valoraciones que puedan efectuarse en el resto del alegato o alocución acusatoria, pues el hecho descripto es lo que permitirá en primer lugar, examinar con detenimiento si existe correlación entre acusación y sentencia, esto es, verificar en el caso concreto si se ha respetado el principio de congruencia; y en segundo término, esa relación clara, precisa y circunstanciada que es exigida por nuestra ley procesal, es lo que a posteriori permitirá sin problemas establecer los alcances de la cosa juzgada, de forma tal de evitar un ulterior juzgamiento por hechos ya tratados y sentenciados judicialmente. La indeterminación en la descripción de los hechos por parte de los acusadores, impide cualquiera de estos dos análisis: nunca se podrá saber si una eventual sentencia condenatoria guarda congruencia con la acusación, simplemente porque el hecho acusado carece de toda descripción de conducta atribuída. Por ende, jamás una sentencia podrá ser condenatoria para Enrique Del Pino, afirmando por ejemplo que privó ilegítimamente de su libertad o impuso tormentos a tal o cual persona, simplemente porque las acusaciones (todas) no lo dicen. Y fácil resulta deducir que si la acusación no le atribuye tal conducta a Enrique Del Pino, menos aún puede hacerlo –válidamente- una sentencia. SOBRE LOS HECHOS EN PARTICULAR. 1.-) CAUSA TEPEDINO. En base a todas las consideraciones precedentes, entiende esta defensa que la emisión de conclusiones sobre los hechos en particular deben efectuarse en forma subsidiaria y accesoria, pues por la simple aplicación de las garantías constitucionales ya explicitadas, no existe posibilidad alguna de condena con relación a su asistido. Particularmente en la denominada causa “TEPEDINO”, en el que se investigó el hecho ocurrido en calle Belén 335, ya que al formularse acusación tanto por el Ministerio Fiscal como por la querella “De Pedro” por el delito de Genocidio, en violación al debido proceso legal y a la inviolabilidad de la defensa en juicio, resultando nulas de nulidad absoluta ambas acusaciones por haber modificado en forma sustancial los hecho acusados e intimados, el Tribunal de V.V.E.E. no podrá legalmente dictar una sentencia condenatoria válida en esta causa en concreto. No resulta óbice a ello que la querella “De Pedro” haya formulado en forma “Subsidiaria” acusación por el delito de Homicidio Agravado en los términos del art. 80 del Código Penal, pues tal acusación Alternativa o Subsidiaria se formula en forma absoluta y totalmente extemporánea. En efecto, si bien es cierto que esta figura de la acusación Alternativa o Subsidiaria no tiene una formulación expresa en nuestro ordenamiento ritual, no es menos cierto que doctrinaria y jurisprudencialmente ha tenido acogida y tratamiento. Así, la Corte Suprema de Justicia de la Nación tuvo oportunidad de expedirse sobre el tema en el fallo “LUQUE, LUIS GUILLERMO Y OTRO”, aceptando en ese caso la validez de la acusación alternativa, entendiendo –en base al dictamen del Procurador General- que el derecho de defensa no había sido vulnerado, pues se habían respetado en tal caso los presupuestos  esenciales del debate, esto es, la contradicción y el derecho de ser oído, ya que el imputado había sido intimado por el Tribunal y había optado por no declarar. Puede deducirse de dicho dictamen que estas llamadas acusaciones alternativas o subsidiarias resultan admisibles y son constitucionales siempre y cuando reúnan dos requisitos: 1) que describan en forma clara, precisa y circunstanciada los hechos que se le atribuyen al acusado y 2) que la incorporación de este hecho diverso se haga con la antelación suficiente para asegurar al imputado el derecho a ser oído respecto del mismo y a su defensa la posibilidad de incorporar nuevos elementos de prueba que permitan refutar esa nueva imputación. Como vemos, en el caso de autos al menos ese segundo requisito exigido por nuestro más Alto Tribunal no se cumple, ya que su formulación resultó sorpresiva y extemporánea, no haciéndose en tiempo oportuno, violándose de esa forma el derecho de defensa, garantizado constitucionalmente en virtud de lo normado en el art. 18 de la Carta Magna. La doctrina penal mayoritariamente se inclina por establecer el plazo de formulación de estas acusaciones alternativas o subsidiarias hasta el momento del requerimiento de elevación a juicio. En el caso “Fariña Duarte”, la Corte Suprema resalta la función del requerimiento de elevación a juicio como acto procesal en el cual queda delimitado el contenido fáctico de la acusación, con la que deberá guardar correlación la sentencia. Así, con cita en otros precedentes de ella emanados, la Corte señala que “(…) las garantías constitucionales del debido proceso y de la defensa en juicio exigen que la acusación describa con precisión la conducta imputada, a los efectos de que el procesado pueda ejercer en plenitud su derecho de ser oído y producir prueba en su descargo, así como también el de hacer valer todos los medios conducentes a su defensa (…) Precisamente, lo que debe evaluarse en cada caso es que el imputado haya tenido la posibilidad de colocarse en una situación tal capaz de resistir la acusación. Para ello es necesario verificar si la sentencia contuvo alguna precisión que hubiera podido significar una "sorpresa" para quien se encuentra sometido a proceso, es decir algo que no haya podido rebatir (…) Cabe puntualizar que si contrariamente a lo dicho hasta aquí, se admitiera la posibilidad de condenar por un hecho distinto al contenido en la requisitoria de elevación a juicio, se arribaría a la inadmisible consecuencia de dejar en manos del tribunal la determinación del objeto mismo de la acusación (…) En efecto, el principio acusatorio tal como en el precedente se consignó supone como regla de garantía que el juzgador queda ligado a la acusación en el sentido de su imposibilidad de condenar a persona distinta de la acusada y por hechos distintos de los imputados en el requerimiento de elevación a juicio”. Resulta claro entonces que esta acusación subsidiaria o alternativa formulada por la querella “De Pedro” resulta de ningún valor procesal y no admisible dentro de nuestro sistema de enjuiciamiento penal, al menos en los términos y en el momento en que fuera formulada. Por lo tanto, y retomando la exposición principal, sostiene esta defensa que los alegatos acusatorios formulados tanto por el Ministerio Fiscal como por la querella particular “De Pedro” resultan nulos de nulidad absoluta, por resultar violatorios de principios y garantías constitucionales expresamente previstos, como lo son el de defensa en juicio, inviolabilidad de la defensa y por afectar en forma insanable el principio de congruencia o correlación entre acusación y sentencia (derivado de la garantía constitucional de defensa en juicio), por lo que –sin más- corresponde que el Tribunal de VVEE disponga la absolución de Enrique Del Pino por este hecho atribuído. SOBRE EL HECHO ACREDITADO EN EL DEBATE. En primer lugar, en su alegato acusatorio, la querella De Pedro sostuvo, con relación al hecho ocurrido y atribuído a mi defendido Enrique José Del Pino que el 11 de octubre de 1978, en la domicilio sito en calle Belén 335 de la ciudad de Buenos Aires, se efectuó un procedimiento orquestado por el Primer Cuerpo del Ejército, y coordinación por el Batallón de Inteligencia 601, que tenía por objeto el homicidio de Lucila Révora y Carlos Fassano y  la apropiación del menor Eduardo de Pedro. Que sabían que guardaban dólares para la subsistencia de Montoneros, por lo que el objetivo de los intervinientes no era la detención de los nombrados sino su muerte y el apoderamiento del dinero. Agrega la acusación que los datos de la dirección del lugar en que moraban Fassano y Révora y de la existencia del dinero habría sido proporcionada por María del Carmen Artero, detenida y torturada en el centro de detención denominado Olimpo. Refieren asimismo que en este procedimiento habrían tenido participación alrededor de 50 personas, entre ellas las patotas del Olimpo y policía de la seccional 43. Allí estuvieron Covino (a) Siri,  Avena (a) Centeno,  Enrique Del Pino (a) Miguel), Raimundo Izzi, Humberto Eduardo Farina, Pablo Armando Giménez, Antonio del Cerro, Julio Héctor Simón, Miguel Ángel Junco, a Soler, Cortés, Quintana, Minicucci, Torres, personas éstas que, llegados a las inmediaciones del domicilio de calle Belén 335, rodearon la casa y se apostaron en las casas de la vecindad, tras lo cual algunos de ellos (Covino, Avena y Del Pino) arrojaron una granada e ingresaron al interior de la vivienda, dando muerte a Lucila Révora, que se habría encontrado en el baño del domicilio y a Carlos Fassano que se habría encontrado en otra de las dependencias de la vivienda. Que por encontrarse desarmados, las víctimas se encontraban en estado de total indefensión, y, tras la muerte de los ocupantes, otro grupo de agentes intervinientes habría abierto fuego contra los que habían ingresado a la casa, arrojando una granada y disparando contra sus propios compañeros, producto de lo cual fallece Covino (aparentemente por efecto de la granada que fuera arrojada desde atrás por sus compañeros), en tanto Avena y Del Pino resultaron con distintas heridas, el primero en el estómago y Del Pino una herida de bala 9 mm en su codo. Que a posteriori, los cuerpos de Révora y Fassano fueron llevados al centro de detención Olimpo, donde posteriormente habrían sido quemados. Por su parte el Ministerio Fiscal sostuvo en su acusación que “…el 11 de octubre de 1978 los acusados Enrique José Del Pino y Juan Carlos Avena ejecutaron la familia Révora-Fassano; produjeron la muerte de Lucila Adela Révora y de Carlos Guillermo Fassano, en el operativo robaron al menor Eduardo Enrique De Pedro, de tan sólo un año y once meses de edad, ocultándolo a sus familiares hasta el 13 de enero de 1979. Se demostró que el 11 de octubre de 1978, entre las 14 y 16 horas, se realizó un procedimiento en la calle Belén 335 de esta ciudad, en el cual participaron activamente alrededor de 20 personas, todos integrantes de las Brigadas Operativas del “CCD Olimpo”, que fueron apoyadas por más personal de la Policía Federal y el Ejército dando cobertura desde la calle. El procedimiento fue dirigido por el Grupo de Tareas Nro. 2, a cargo del acusado Del Pino y dependiente de la Central de Reunión de Información del Batallón de Inteligencia 601, y realizado en forma conjunta con las Fuerzas de Tareas Especiales (FTE), integradas por Avena. Ambas Fuerzas tenían su sede en el “Olimpo”. Todo el personal interviniente estaba subordinado operacionalmente al Primer Cuerpo del Ejército. El operativo fue planificado y organizado por personal de las distintas Fuerzas que intervino.”. Agrega que el operativo mencionado “…fue organizado a partir de la información arrancada bajo tortura a María del Carmen Artero en el “Olimpo”, quien había sido secuestrada ese mismo 11 de octubre, a la mañana. Salieron del campo hacia la calle Belén 335 todas las Brigadas Operativas del “Olimpo”. Se solicitó zona liberada a la Comisaría 43 de la Policía Federal, … y se dispuso el cierre de la calle Belén en sus dos esquinas con móviles policiales y un camión del ejército de apoyo. Los acusados Avena y Del Pino ingresaron al pasillo del PH que lleva al departamento de Révora y Fassano, se prepararon ahí fuertemente armados con otros integrantes de los grupos de tareas. Entre ellos, los oficiales de la Policía Federal, Federico Covino, quien falleció en el lugar, y Juan Antonio Del Cerro. Había personal en los techos, otros con ametralladoras en la medianera lindante, enfrentado directamente a la ventana de la habitación del matrimonio. El movimiento y el aullido del perro de los vecinos Karcevas y Tvarkovsky alertó a Révora y Fassano, quienes se asomaron por la ventana para ver qué sucedía. Los atacantes gritaron “entréguense, están rodeados”, a lo que le siguió el bombardeo de granadas al departamento y el comienzo de la balacera que produjo su muerte dentro del inmueble. También murió Federico Covino y resultaron heridos los acusados Avena y Del Pino. Como puede advertirse, más allá de las notorias diferencias existentes en las acusaciones (objetivos, número de personas intervinientes, forma en que se desarrolló el operativo, etc.), podemos encontrar algunos aspectos comunes para analizar si tales circunstancias de hecho se han acreditado en el curso del debate, mediante elementos de prueba legalmente incorporados y de los que pueda extraerse alguna conclusión, obviamente con la certeza exigida en esta etapa del proceso. No olvidemos que nos encontramos en una instancia en la que solo aquello que pueda demostrarse con absoluta certeza, sin lugar a duda alguna, puede ser incorporado como un hecho cierto a la sentencia. Hemos superado ya las instancias en las que la mera posibilidad o la probabilidad de la existencia de un hecho o circunstancia habilita la continuidad del proceso penal. En esta instancia, debemos atenernos a lo que con total certeza pueda acreditarse. De no ser así, las hipótesis que hayan sido expuestas en los requerimientos de elevación a juicio –por más serias que pudieren parecer- deben ser desechadas. Así, vemos que ambas acusaciones hablan de la organización, planificación y conducción del operativo desarrollado en calle Belén 335. La querella particular se refiere a esta cuestión como “…un procedimiento orquestado por el Primer Cuerpo del Ejército, y coordinación por el Batallón de Inteligencia 601…”, en tanto que la Fiscalía sostiene que: “…(en el procedimiento) participaron activamente alrededor de 20 personas, todos integrantes de las Brigadas Operativas del “CCD Olimpo”, que fueron apoyadas por más personal de la Policía Federal y el Ejército dando cobertura desde la calle. El procedimiento fue dirigido por el Grupo de Tareas Nro. 2, a cargo del acusado Del Pino y dependiente de la Central de Reunión de Información del Batallón de Inteligencia 601, y realizado en forma conjunta con las Fuerzas de Tareas Especiales (FTE), integradas por Avena. Ambas Fuerzas tenían su sede en el “Olimpo”. Todo el personal interviniente estaba subordinado operacionalmente al Primer Cuerpo del Ejército. El operativo fue planificado y organizado por personal de las distintas Fuerzas que intervino.”. Al menos la posición de la querella particular –aunque dogmática porque no hay una sola prueba que demuestre que ocurrió de esa forma- aparece como más clara en su intención de dar por sentado que el operativo fue organizado u orquestado por el Primer Cuerpo de Ejército y coordinado por el Batallón de Inteligencia 601. Pero la postura de la Fiscalía, al menos para esta defensa, resulta sencillamente incomprensible: inicialmente parece hacer referencia a que el operativo fue diseñado por lo que llama “brigadas operativas del centro de detención Olimpo”, con apoyo de la Policía Federal y el Ejército. Pero inmediatamente después habla de la dirección a cargo de Del Pino, dependiente del Batallón 601, pero realizado en forma conjunta con las “Fuerzas de Tareas Especiales”, que integraba Avena, y que tenía su sede en el Olimpo. Entonces, como fue la organización y planificación del operativo?. Lo planificó el Primer Cuerpo de Ejército y lo coordinó el Batallón de Inteligencia 601? Lo diseñaron las Brigadas Operativas del Olimpo, apoyadas por la Policía Federal y el Ejército? Lo organizaron las “Fuerzas de Tareas Especiales”?. En realidad, estas diferencias notorias en las afirmaciones vertidas tanto por la querella como por la Fiscalía, tienen una explicación puramente lógica: no hay prueba alguna ni de lo uno ni de lo otro. Nada, ningún elemento probatorio incorporado en la causa permite afirmar que este aspecto –no menor- de la acusación haya ocurrido de una u otra forma. Por eso es que los acusadores se manejan en este caso solo con conjeturas de lo que ellos personalmente piensan que puede haber ocurrido. Y me animo a decir que es solo lo que ellos piensan porque si se hubieran basado en algún argumento o elemento de prueba lo hubieran expuesto y no lo hicieron, por lo cual afirma esta defensa que tal cuestión no ha podido ser acreditada en autos, ni siquiera en forma indiciaria. La única referencia positiva a esta situación, tal como bien lo señalara la defensa oficial, está en la declaración prestada en este debate por CRISTINA JURQUIEWICZ, pero de los dichos de la nombrada (a los que me remito para no extenderme innecesariamente sobre este tema) no puede extraerse ninguna conclusión válida sobre esta cuestión. Para una mayor confusión sobre el tema, una última referencia al respecto efectuada por la Fiscalía: “Todo el personal interviniente estaba subordinado operacionalmente al Primer Cuerpo del Ejército. El operativo fue planificado y organizado por personal de las distintas Fuerzas que intervino.”. ¿Qué es lo que pretende afirmar ahora la Fiscalía? ¿Que por la dependencia operacional el operativo debe atribuirse al Primer Cuerpo de Ejército? O es como dice en ese final que todo el operativo fue “planificado y organizado por las distintas fuerzas intervinientes”?. ¿Se estará refiriendo la Fiscalía a las Fuerzas Armadas y de Seguridad todas? Solo al Ejército y Policía Federal? Gendarmería también intervino en la planificación y organización del operativo? Porque recordemos que los acusadores sostienen que también intervino personal de Gendarmería Nacional. Como vemos, toda confusión, toda teoría, toda hipótesis, toda probabilidad, pero ninguna prueba concreta que demuestre que la organización y planificacion del operativo haya ocurrido de una u otra forma  (o de alguna otra forma distinta no mencionada hasta el momento, que también es posible ya que no hay prueba de nada). Otro aspecto en el que las acusaciones no logran ponerse de acuerdo se vincula a los supuestos objetivos del procedimiento llevado a cabo en calle Belén 335. Así, para la querella De Pedro, el operativo “…tenía por objeto el homicidio de Lucila Révora y Carlos Fassano y  la apropiación del menor Eduardo de Pedro. Que sabían que guardaban dólares para la subsistencia de Montoneros, por lo que el objetivo de los intervinientes no era la detención de los nombrados sino su muerte y el apoderamiento del dinero”. Por su parte, la Fiscalía sostuvo que “…no fue éste el primer operativo de secuestro que termina con el homicidio del “blanco” buscado.”, citando como ejemplo los casos de María Del Carmen Reyes, en el que resultara muerto Mario Lerner en su domicilio y el de Adriana Marandet, en el que resultara muerto Eduardo Edelmiro Ruibal. De tales afirmaciones, fácil resulta deducir que para la hipótesis de la Fiscalía, se trataba de un procedimiento de “secuestro” (ese era su objetivo), que termina con las personas buscadas muertas. En verdad, no hay pruebas directas que permitan hacer prevalecer una hipótesis sobre la otra. Pero resultando un hecho incontrastable que el procedimiento en sí existió realmente, lógicamente puede deducirse que –como en la casi totalidad de los procedimientos, incluso todos los investigados en este proceso- el objetivo buscado era la detención de estas personas y no su muerte. Pretender que se haya acreditado con certeza que el objetivo del procedimiento fue la muerte de los ocupantes de la vivienda, resulta una afirmación sin sustento probatorio alguno. En lo que se refiere a la forma de ejecución del procedimiento, también los acusadores dan versiones distintas. Partamos de la base que la querella afirma que participaron 50 personas y la Fiscalía sostiene que alrededor de 20. No es una diferencia menor, pero en todo caso ambos están efectuando cálculos aproximados, cálculos personales que no tienen siquiera basamento en la prueba incorporada. Sospechan que pueden haber intervenido ese número de personas, pero se quedan solamente en esa afirmación, sin intentar demostrar la razón de sus dichos. Lo concreto y real es que no se sabe, ni puede saberse a esta altura de los acontecimientos, si fueron 10, 20, 30, 40, 50 o más. Ninguno de los acusadores hizo mayor esfuerzo por tratar de determinar quienes realmente estuvieron en el procedimiento, contentándose con algunas versiones antojadizas que –según el momento en que lo hayan dicho- incluyen y excluyen nombres a diestra y siniestra sin que nada apoye sus dichos. De todas maneras, de las declaraciones prestadas por los vecinos del lugar, Jaime Karcevas, Gloria Tvarkovsky y Simón Procurovsky, los dos primeros en varias oportunidades e incluso en este debate, no puede extraerse otra conclusión como no sea que “existio un procedimiento que culmina con un tiroteo”. Voy a obviar citar textualmente la transcripción de sus declaraciones –a los fines de la brevedad, porque todos las conocemos- pero sí mencionar por ejemplo que Karcevas –aún con sus propias contradicciones y con las declaraciones de su esposa- habla del procedimiento significativo de fuerzas oficiales y de un tiroteo o intercambio de disparos. No habla en ninguna de las ocasiones de bombardeo, fusilamiento, etc. Si bien brinda detalles poco creíbles, como haber ingresado a la vivienda en ese momento o encontrar al niño durmiendo en su cuna, podemos tener por cierto que vio el procedimiento y al menos escuchó un tiroteo. De las declaraciones –varias- prestadas por su esposa Gloria Tvarkovsky, podemos sostener que, sin perjuicio de sus innegables contradicciones con sus propios dichos anteriores y con la versión de su marido, lo cierto es que podemos tener por cierto que vio un procedimiento llevado a cabo por fuerzas oficiales y que en el curso del mismo se produjo un enfrentamiento armado, un tiroteo, sin que de ninguno de los pasajes de su alocución pueda desprenderse que existió un fusilamiento ni un bombardeo en la vivienda de calle Belén 335. De ninguno de estos dos testimonios tampoco podemos extraer con certeza que se haya producido la muerte de Lucía Révora y de Carlos Fassano. Simón Procurovsky no prestó declaración es este debate, pero aún así de sus dichos expuestos en el Sumario Militar –incorporado como prueba documental- tampoco puede acreditarse nada más allá de la existencia de un Tiroteo. Simplemente eso, un tiroteo que implica decir que escucho disparos, no sabe quien los efectuó, ni cómo, ni desde donde hacia donde, ni qué tipo de armas; nada más que un tiroteo. Una consideración especial merece el “testimonio” (entre comillas) del Gendarme Omar Torres. En realidad, ver a Torres prestar declaración en esta audiencia llamó a esta defensa poderosamente la atención, sobre todo por el lugar físico en que se ubicó, en el lugar reservado para los “testigos”; y llamó también la atención el trato deferencial que el mismo recibiera por parte de los acusadores. Y hablo del lugar físico en el que se ubicó, porque –a estar a sus propios dichos- no debió sentarse allí sino en el lugar reservado a los acusados, acompañado de su abogado defensor. Llamó también la atención que nadie le advirtiera que –atento el objeto procesal de esta causa- sus dichos significaban una autoincriminación, y que en las condiciones en que los estaba profiriendo, se trataba de un acto prohibido no sólo por la legislación procesal sino por la propia Constitución Nacional (art. 18 CN, “…nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo…”), y al prestar declaración bajo juramento de decir verdad, está padeciendo la coacción estatal: si declara la verdad, se autoincrimina. Si miente –para no autoincriminarse- comete falso testimonio. Es por ello que este tipo de declaraciones están absolutamente prohibidas por nuestro sistema de enjuiciamiento, y resultan de ningún valor probatorio. Digo también que llamó la atención el trato deferencial que los acusadores le brindaron al formularle preguntas, a diferencia de las referencias directas que los mismos dirigieran a los acusados: en un caso era el “Sr. Torres”, y en los otros casos los “represores”, “torturadores”, “asesinos”, y otros calificativos de similar calibre. Debe destacarse que muchos de los acusados –según los querellantes y Fiscalía- cumplieron funciones similares a las que dice haber cumplido el gendarme Torres, pero pese a ello, unos resultan ser “depredadores” y otro el Sr. Torres. Por momentos parecía tratarse de un debate llevado a cabo en los Tribunales estadounidenses, con testigos que han “acordado” la  impunidad de sus acciones a cambio de su declaración incriminando a otros. Pero debo descartar dicha hipótesis, por no resultar adecuada a nuestro sistema judicial ni permitida por el mismo. Pero debo confesar que se asimilaba mucho a esos juicios que uno a menudo ve en las series televisivas. Sin perjuicio de ello y en lo que importa a este proceso, la declaración del Gendarme Omar Eduardo Torres resulta nula de nulidad absoluta, por haber sido prestada en condiciones absolutamente prohibidas por nuestra Constitución Nacional (art. 18 CN., 166, 167 inc. 3 del C.P.P.N.) y así solicita esta defensa que sea declarada, y consecuentemente no puede ser tenida en cuenta ni valorada al momento de dictar resolución en estos autos. Debe tenerse en cuenta que –en lo que a este hecho se refiere- Torres declaró haber participado en el procedimiento ocurrido en calle Belén 335, prestando su apoyo al mismo, es decir, reconociendo que integraba el aparato estatal que tomara parte en el mismo, con lo cual –teniendo en cuenta que los acusadores han requerido la aplicación de la pena de prisión perpetua por el delito de “Genocidio” a quienes participaron en este procedimiento, resulta claro que la referencia hecha por Torres implica una autoincriminación. Quiero con esto dejar en claro que no se trata de una persona que –pudiendo resultar responsable de “otros” hechos presuntamente delictivos- conoció lo ocurrido en calle Belén 335 en forma accidental o circunstancial. Por el contrario, afirmó categóricamente haber participado, incriminándose con sus propios dichos, por lo que la nulidad absoluta de su declaración (y obviamente la nulidad de todas las pruebas documentales que contengan sus dichos vertidos en otras instancias o ámbitos) resulta indudable y de obligatoria declaración del parte de VV.EE., para no incurrir en una violación flagrante de las garantías constitucionales de defensa en juicio y debido proceso legal. La imposibilidad de valorar ninguna de sus referencias a los hechos objeto de investigación de la presente causa resulta tan obvia y categórica, que esta defensa directamente no perderá ni un minuto en el tratamiento de sus declaraciones, pues qué sentido tiene esforzarse –aunque sea mínimamente- en destruír lo que no existe?. Una sola duda le asiste a esta defensa: ¿por qué el Tribunal lo admitió como testigo? ¿por qué no le advirtió que se estaba autoincriminando y las consecuencias de ello?. Una sola respuesta con cierta lógica me viene a la mente: confirmado que en este proceso, ya en el debate oral, se autoincrimina, la nulidad de su declaración será declarada en la sentencia, y por ende no será valorada ni tenida en cuenta. Simplemente me limitaré a señalar que, aún cuando el Tribunal obviara las expresas disposiciones constitucionales e indebidamente decidiera darle algún tipo de valor a los dichos del Gendarme Torres, de los mismos no pueden extraerse conclusiones válidas ni certeras con relación a este hecho en particular. Sus manifestaciones no sólo son contradictorias con sus versiones anteriores, sino que los propios dichos vertidos en el debate se contradicen  y anulan por sí mismos. Así, y particularmente con relación a mi asistido Enrique Del Pino, si bien en un primer momento dijo que había resultado herido en el procedimiento, ante preguntas de la defensa sobre una supuesta pelea que habría mantenido Del Pino con otra persona casi inmediatamente después de culminado el suceso –pelea de la que solo da referencias Torres y ninguna otra persona- terminó afirmando que en realidad Del Pino no había sido herido. Claramente se advierte que no sabe lo que dice. Ante una pregunta concreta sobre dos situaciones que resultan incompatibles, da muestras de no saber cuál de los dos supuestos es verdad y cual no lo es; entonces elige una opción y se equivoca. Obviamente porque ha armado su declaración, recogiendo partes de acá y partes de allá. Pero termina conformando una versión que en nada se ajusta a una deposición de un testigo. Algo habrá visto, algo habrá escuchado, algo habrá leído, algo le habrán dicho, y con todos esos ingredientes termina armando un producto que nos quiere vender como cierto y verídico. Confío en el recto criterio del Tribunal, en la enorme experiencia en evaluación de los testimonios y la personalidad de los testigos, como para no prestarse al engaño de ciertas personas con presencia inexplicable en esta sala. Resulta claro asimismo que, aún tomando como dato cierto que estuvo en el procedimiento, desde el lugar en que dice haber estado no puede haber observado ningún tiroteo ni intercambio de disparos, ni arrojar granadas, porque sencillamente desde dicho lugar no podía verlo, ni tampoco podía ver la puerta ni la ventana del domicilio, por lo cual no puede saber –por sus sentidos visuales- si fue arrojada alguna granada o se disparó contra la puerta o ventana de la vivienda. Obviamente, de este inválido testimonio, tampoco se acredita en forma alguna la muerte de Révora o Fassano. Con relación a las declaraciones de Del Cerro (a) Colores, debo señalar en primer lugar que se tratan de declaraciones indagatorias (no testimoniales) prestadas en otras instancias, por lo que debe dejarse en claro que no son Medios de Prueba, sino de Defensa. Sus manifestaciones, prestadas obviamente sin obligación de decir verdad, no pueden ser tenidas en cuenta para fundar ningún juicio asertivo con relación a hechos atribuidos a otras personas. Por lo cual nada de lo que haya dicho o dejado de decir Del Cerro puede ser considerado como elemento probatorio de cargo para mi asistido. De todas maneras, aún cuando indebidamente pretendan ser valoradas estas manifestaciones, de las mismas no se desprende elemento de convicción alguno como para acreditar la muerte de Révora y Fassano como consecuencia de lo acontecido en el procedimiento de calle Belén 335. Algo similar ocurre con relación a las manifestaciones (no testimoniales para esta causa) de Izzi, Farina, Giménez y Junco. Las mismas se encuentran incorporadas en una demanda entablada por Miguel Angel Junco contra el Estado Nacional (Ministerio del Interior) en la que reclama una modificación de sus haberes de retiro policial. Tal como se refiriera en relación a las expresiones de Del Cerro, en el caso de estas personas –tratándose de individuos que han sido imputados por los hechos investigados en esta causa- sus expresiones no pueden ser valoradas eficazmente en contra de los aquí juzgados como si se tratara de una prueba testimonial. Menos aún si, como consta en autos, no fueron admitidos para comparecer como testigos en este debate, por existir una prohibición legal de declarar en tal condición. Vale decir entonces que si les estuvo impedido declarar como testigos en esta audiencia precisamente por su condición de imputados de los hechos objeto de investigación, menos aún puede pretenderse que se valoren sus dichos vertidos en otra instancia y con otros fines. En el caso de Junco, es precisamente el que presenta la demanda contra el Estado Nacional (no es una testimonial, es una demanda judicial), presentación que –obviamente- no fue hecha bajo juramento ni obligación de decir verdad. Es simplemente una demanda, una pretensión, de la que no puede extraerse otra conclusión más que esa. De todas maneras, aún cuando pretendas indebidamente valorarse como elementos de cargo, de sus manifestaciones no es posible extraer una referencia válida que permita acreditar en forma alguna la muerte de Révora y Fassano en el procedimiento de calle Belén. Continuando con el análisis de los elementos que obran en la causa y que los acusadores han mencionado o han invocado en su ayuda para tratar de tener por acreditados los hechos, vemos en se citan las notas aparecidas en los Diarios Clarín, La Nación, La Prensa y La Razón, todos ellos de contenido similar, informando y citando a la Agencia Noticias Argentinas como fuente, sobre un “enfrentamiento” entre fuerzas de seguridad con elementos subversivos, en el que habrían perdido la vida un oficial de la policía federal y una pareja de subversivos, en tanto que habrían resultado heridos dos o tres miembros de las fuerzas de seguridad. No me voy a extender citando textualmente los partes de prensa, pero basta afirmar que el solo hecho de la aparición de una noticia en un periódico, no convierte a la noticia en verdad ni mucho menos. Es simplemente una referencia de medios de comunicación, sin capacidad “per se” de generar convencimiento sobre lo que allí se dice. A más de ello, ni siquiera se mencionan los nombres de Révora y Fassano, por lo que mal puede pretenderse que tales notas acrediten algo fehaciente con relación a sus muertes. En definitiva y sobre este aspecto en particular, entiendo que –con el material probatorio obrante en autos- no se puede acreditar con la certeza exigida en esta etapa del proceso, la materialidad de las muertes de Lucía Révora y Carlos Fassano. Ninguna de las pruebas obrantes en autos lo indica en forma fehaciente. Son solo suposiciones, versiones o creencias, pero ninguna de esas versiones nos puede brindar la certeza exigida para saber cómo, cuándo, de qué forma murieron Lucía Révora y Carlos Fassano. Ni de los testimonios ni de la prueba documental surgen respuestas positivas a tal interrogante. Las versiones contradictorias, los supuestos y los dichos de dichos, o dichos de oídas no le dan sustento a la hipótesis acusatoria. El sólo hecho de que existan varias posibilidades sobre las causas, el modo, el lugar en que puede haberse producido la muerte demuestra claramente que resulta imposible tener por acreditado este hecho tal como lo pretenden los acusadores. Estas incógnitas tampoco pueden ser develadas por los testimonios de algunos de los sobrevivientes del Olimpo, pues resultan contradictorios entre ellos y a la vez confusos y, más grave aún, en la mayoría de los casos resultan afirmaciones que no pueden dar razón ni explicación coherente alguna sobre sus dichos. Así, Cid de la Paz y Gonzalez afirman en informe publicado por Amnesty Internacional, sostienen que Fassano y Révora “fueron virtualmente masacrados” en el operativo; sin perjuicio de no tratarse de una testimonial, ninguna explicación dan acerca de cómo saben lo que dicen conocer. Dando por sentado que no estuvieron en el procedimiento, deberían explicar –y no lo hacen y tampoco se los preguntan- como es que obtuvieron ese conocimiento. De los dichos de Osvaldo Acosta en la causa 13/84, parece desprenderse que Carlos Fassano habría llegado con vida al Olimpo, donde habría sido torturado. Susana Caride, cuando en su momento prestó declaración en Conadep y en la causa 13/84, menciona el “enfrentamiento” ocurrido en calle Belén, habla de la muerte de Fassano y Révora, habla de que resultó muerto un oficial de la Policía Federal (Siri) y que queda gravemente herido Centeno, (y nada dice sobre heridas en Del Pino), pero sorpresivamente en esta audiencia sostiene haber visto personalmente los cuerpos de Révora y Fassano en el Olimpo. Por qué ocultó semejante detalle en sus declaraciones anteriores? De todas formas, aunque fuera cierto que vio los cuerpos (y nada indica que haya sido así) ello no alcanza a develar las incógnitas sobre las causas, modo y lugar de las muertes de Révora y Fassano. Algo similar ocurre con las declaraciones prestadas por Isabel Cerrutti, Ghezán y Fernandez Blanco, que nada dicen en sus declaraciones en Conadep con relación a los cuerpos de Révora y Fassano y ahora en la audiencia recuperan extraordinariamente su memoria y atestiguan haber visto los cuerpos en el Olimpo. Tal como lo hemos visto, con las pruebas colectadas en autos no han podido acreditarse en autos las circunstancias de lo realmente acontecido en calle Belén 335,  ni en cuanto a la mecánica del procedimiento ni en cuanto a las causas, modalidad y lugar de las muertes de Lucía Révora y Carlos Fassano. Independientemente de la convicción personal que cada uno de nosotros pudiera tener sobre la real existencia de las muertes de Lucía Révora y Carlos Fassano, lo cierto es que, en estricto derecho, entiendo que los elementos probatorios reunidos en autos resultan harto insuficientes como evidencia para tener por acreditado con certeza ese hecho. Resulta una verdad incontrastable afirmar que los elementos probatorios por excelencia para demostrar la muerte de una persona es la existencia de su cadáver, el certificado médico de defunción o en su caso el protocolo de Autopsia efectuado por el cuerpo médico forense, que pongan en evidencia la causa probable de su muerte. Si –como en el caso de autos- se trata de investigar una muerte violenta, otro elemento de valor trascendente es el secuestro del elemento o sustancia empleados para producir la muerte (arma, objeto contundente, fármaco, etc.). A partir de esos elementos pueden incorporarse una infinidad de investigaciones o cooperaciones técnicas, pericias, inspecciones oculares, etc. que permitan profundizar sobre la causa eficiente de tal muerte. Pero lo cierto es que en el caso de autos, no contamos con ninguno de esos elementos que con autoridad pueden probar eficazmente la muerte violenta de una persona. Y no es –como ya lo afirmara la defensa oficial- que ante una muerte violenta los medios probatorios deberán agudizarse de tal manera que no resultan suficientes simples versiones, comentarios o manifestaciones sin sustento real efectuadas en otros ámbitos, en otros tiempos y con otros fines. Estamos hablando del juzgamiento de uno de los delitos más graves previstos en nuestro ordenamiento represivo, que permite en su caso la aplicación de las penas más gravosas para sus eventuales responsables.  ¿Puede la gravedad del hecho acusado hacer menguar la rigurosidad del análisis de los elementos probatorios? ¿Puede el dolor de las víctimas o sus familiares, absolutamente legítimo, alivianar la mirada del juzgador sobre la eficacia de las pruebas incorporadas en autos? Entiendo y estoy convencido que no es así. Se trata en primer lugar de saber si un hecho enarbolado como hipótesis por el acusador ha podido comprobarse en la forma y con los métodos que la ley establece. Y recién a partir de allí, saber si el o los acusados tienen responsabilidad en la producción de ese evento. Pero en la medida en que no pueda acreditarse en forma fehaciente un hecho, y si ese hecho acreditado encuadra en alguna figura o tipo penal, ningún sentido tiene hablar de participación o autoría. Debe aclararse también, aunque sea por todos conocido, que la circunstancia de no tener por probado un hecho en sede judicial no significa en forma alguna que el hecho histórico no haya ocurrido, lo que sucede muy a menudo en los estrados judiciales. Pero una cosa es que haya existido y otra muy distinta es que tal hecho pueda demostrarse en esta instancia, con los parámetros exigidos para tal fin. Basta como ejemplo mencionar que este hecho no fue tenido como acreditado en la mencionada Causa 13/84 (al igual que muchos otros), lo que no significa –ni mucho menos- que históricamente no hayan existido. Significa, ni más ni menos, que judicialmente no pueden acreditarse. En definitiva, entiende esta defensa que corresponde absolver a Enrique José Del Pino, por los hechos que se le atribuían, por no haberse acreditado en forma fehaciente la existencia de los mismos. Sin perjuicio de ello, habré de referirme a la supuesta intervención en estos hechos atribuída a mi defendido Enrique José Del Pino. Con relación a ello, la querella De Pedro, en el capítulo que titula “Participación de los imputados”, se esfuerza por demostrar (con mayor o menor suerte) que Del Pino era miembro del Batallón de Inteligencia 601, la importancia que se le asignaba a Inteligencia en la lucha contra la subversión, que Del Pino integraba o comandaba el denominado GT2, que Del Pino se corresponde con el apodo de “Miguel” o “Miguelito”, que resultó herido en el procedimiento con una herida en su brazo, echando mano a todo tipo de elementos supuestamente probatorios sin ninguna distinción ni discriminación. Así, del propio legajo de Del Pino surge su pertenencia al Batallón de Inteligencia 601 al momento de los hechos, del informe médico surgen las heridas de Del Pino en la fecha en que ocurrieron los hechos; de la normativa militar de la época surge la importancia teórica que se le asignaba a Inteligencia en la lucha contra la subversión. Así, y mientras la prueba surge de documentación no cuestionada, se pueden tener por ciertas algunas circunstancias como las mencionadas. Ahora bien, cuando la querella en el capítulo que titula “Autoría”, trata de probar la actividad de Del Pino en los sucesos, apela al dogmatismo puro, pues evidentemente se encuentra en absoluta orfandad probatoria. Así, sostienen y afirman sin sustento alguno que “…Del Pino y Avena fueron los ejecutores…”; que Del Pino (junto con Avena y Covino ingresaron al domicilio de calle Belén 335 y dispararon con armas de fuego hasta terminar con la vida de Révora y Fasano. Que Del Pino y Avena estuvieron en la primera línea de ataque y que sus heridas demuestran que estuvieron en esa primera línea. Cuáles son los elementos probatorios que les permiten efectuar semejante afirmación? Ninguno, sencillamente ninguno. Sostiene que ello es así y resulta incontrovertible. Pero no dicen por qué es así, y solamente así. Caprichosamente así. Parecen apelar en esta situación a la teoría del dominio del hecho, esbozada por Claus Roxin, pero lo cierto es que aún recurriendo a esta teoría, no están relevados de probar las circunstancias de tiempo, modo y lugar de la atribución delictiva que le lanza sobre cada uno de los que –a su criterio- participaron en el evento. Cierto es que, para el caso de los autores “mediatos”, los que tienen poder de voluntad sobre los ejecutores, los que dominan la voluntad de los ejecutores, la actividad probatoria debe estar direccionada a establecer su función o rol en la estructura de poder. Pero en el caso de los que denominan ejecutores o autores de propia mano, las pruebas deben demostrar sin lugar a duda alguna su participación efectiva, qué hizo, qué acción desplegó, que conducta reprochable llevó adelante. Porque si no puedo probar que hicieron los ejecutores o autores de propia mano, menos aún podré atribuír responsabilidad en el hecho a los denominados autores mediatos. Pareciera que los acusadores –en base a esta teoría del dominio de la acción- se sienten liberados de demostrar fehacientemente los hechos y que bastara con demostrar que los imputados son integrantes de una estructura organizada para afirmar que los hechos han ocurrido como ellos entienden que han ocurrido. Pero está absolutamente claro que ello no resulta suficiente para acreditar con la certeza requerida en esta instancia los hechos atribuídos. Lo mismo ocurre con el alegato acusatorio del Ministerio Fiscal, el que, pese a contener algunas diferencias sustanciales en el relato de lo ocurrido (como ya se señalara precedentemente) incurre en las mismas deficiencias probatorias. Con mediana facilidad pueden demostrar la ubicación de Enrique Del Pino en la estructura militar, su dependencia en el Batallón de Inteligencia 601, y las heridas sufridas por el mismo. Pero cuando se trata de probar su actividad en el suceso, aparecen las afirmaciones dogmáticas: que ingresó al domicilio, que disparó y provocó la muerte de Revora y Fasano. Ninguno de los elementos probatorios incorporados legalmente en este proceso permite comprobar en forma fehaciente tales afirmaciones, por lo que tampoco en este caso puede atribuirse responsabilidad alguna en el evento a Enrique José Del Pino, propiciando entonces su absolución. CAUSA “MIARA” (ATLETICO-BANCO-OLIMPO). SOBRE LA AMPLIACION DE LA ACUSACION POR HOMICIDIOS AGRAVADOS. La Fiscalía con adhesión de las partes querellantes, han solicitado la ampliacion de la acusación en este debate, en los términos del art. 381 del CPPN, por entender que , en los casos nominados 123, 124, 129, 130 y 134 relacionadas con las privaciones de libertad y tormentos sufridos por Jesús Peña, Helios Serra Silvera, Isidoro Peña, Cristina Carreño Arraya y Santiago Villanueva, surgieron del debate nuevas circunstancias que ameritan –a su criterio- la ampliación de la acusación originaria, sosteniendo básicamente que dada la existencia de un Plan Sistemático para el exterminio de “subversivos”, existe una vinculación entre el secuestro de personas y su posterior Homicidio, existiendo una secuencia continua de hechos que se encuentran vinculados como lo son el Secuestro, Tortura, Cautiverio, Traslado y Homicidio, que lleva a calificar los hechos en los parámetros del Delito continuado, porque serían todas etapas de un mismo plan. Modificaron así los acusadores la calificación legal originaria, agregando ahora el delito de Homicidio agravado, como integrante del delito continuado. Esta defensa sostuvo oportunamente y sostiene en esta instancia la inadmisibilidad y nulidad absoluta de la ampliación de la acusación, por violación de las condiciones establecidas en el ordenamiento procesal para que dicho acto pueda tener cabida en el debate que se sustancia. La redacción y sentido del art. 381 del CPPN no deja duda alguna acerca de la imposibilidad de ampliar la acusación tal como se pretende, pues claramente postula que si “surgieren hechos que integren el delito continuado atribuido, o circunstancias agravantes de la calificacion … el fiscal podra ampliar la acusacion…”. La primera condición objetiva que se señala es que “de las declaraciones del imputado o del debate surgieren hechos…”: en el presente caso, no se cumple con la primera condición, pues nada nuevo ha surgido ni de la declaración de los acusados ni del debate; todo lo mencionado como “nuevas circunstancias” o “nuevos hechos”, era conocido por todas las partes en la etapa instructoria. La aparición de cuerpos humanos en la costa atlántica e incluso su identificación no era desconocido por las partes de este juicio. La propia Fiscalía había anticipado ya por escrito en esta causa que iba a ampliar la acusación en los mismos términos en que lo ha hecho, obviamente porque conocía todos esos hechos y circunstancias que ahora califica como “nuevas” o “surgidas de la prueba receptada en este debate”, lo que no es cierto. Se sostuvo y argumentó asimismo que la acusación originaria sin duda alguna atribuye a los acusados una serie de hechos concursados en forma REAL, no una serie de hechos calificados como Delito Continuado, que es otra de las condiciones establecidas en la norma ritual. Por ello, no existiendo las condiciones objetivas previstas en el ordenamiento procesal, la ampliación de la acusación es inadmisible y nula de nulidad absoluta por violación de las formas establecidas en el CPPN. Asimismo, la ampliación de la acusación del Ministerio Fiscal resulta nula por afectar la garantía constitucional del derecho de defensa de los acusados en este debate. Se expresó en aquella instancia y se reafirma ahora la total y absoluta imposibilidad y absurdo jurídico de la pretensión de la existencia de continuidad delictiva en los hechos tal como han sido acusados, pues si bien cada una de las acciones que completan el delito continuado constituye en sí misma un delito, como las preside un solo designio y todas son violatorias de una misma norma legal, se impone considerarlo como una sola entidad jurídica.  Para que la pluralidad de acciones se presente como aumento del contenido de injusto del mismo delito y no como un delito distinto, será imprescindible que se afecte el mismo bien jurídico.  Es impensable un delito continuado entre una acción dirigida contra la propiedad y otra contraria a la libertad sexual o la integridad corporal.  Pensamos que el requisito analizado exige, para que las diversas acciones puedan ser consideradas dependientes y objeto de un único desvalor jurídico penal, que encuadren en el mismo tipo penal o en tipos penales con igual núcleo típico, aún cuando el modo de realización de éste implique la lesión de algún otro bien jurídico además del afectado por el tipo básico, como ocurre, por ejemplo, entre hurto y robo. Sin perjuicio de los requisitos señalados, parece claro entonces que existen algunos tipos que bajo ningún concepto admiten la continuidad de la conducta, como sucede en el homicidio, porque esa conducta no tolera distintas intensidades de afectación del bien jurídico tutelado (la vida), que se destruye o no se afecta en forma típica.  (Carlos S. Caramuti en “Código Penal y normas complementarias.  Análisis doctrinal y jurisprudencial.  Dirección: Baigún y Zafarroni.  Ed. Hammurabi.  2da. Edición.  Tomo 2 A.  Págs. 611/613).“Por supuesto que esta interpretación racional de los tipos sólo puede operar a partir del análisis de cada tipo y, además, sólo en los casos en que la forma de afectación del bien jurídico admite grados de afectación.  Cuando el contenido de injusto del hecho es único y no puede estratificarse en atención al grado de afectación del bien jurídico, como acontece en el homicidio (en que la afectación implica la destrucción irreparable de la disponibilidad por aniquilamiento del objeto de la relación), esta interpretación no puede hacerse y en tales supuestos nos hallaremos con una pluralidad de conductas…”  “…suele afirmarse que hay tipos que bajo ningún concepto admiten la continuidad de la conducta.  Como ejemplo de tales delitos suele mencionarse al homicidio.  Creemos que la razón por la cual el homicidio no admite la continuidad de la conducta, es porque no tolera distintas intensidades de afectación del bien jurídico tutelado, que se destruye o no se afecta en la forma típica.” (Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, Ed. Ediar, Tomo IV, págs. 541/554). Por todo ello, consideramos que debe declararse nula de nulidad absoluta la ampliación de la acusación formulada en el curso del presente debate por el Ministerio Fiscal (con adhesión de las partes querellantes), absolviendo en consecuencia a mi asistido Enrique José Del Pino por estos cinco hechos atribuídos en tales condiciones. SOBRE LA PRUEBA DE LOS HECHOS. Antes de adentrarme en el tratamiento particular de los hechos en particular, considero atinado efectuar algunas reflexiones sobre la Prueba en los procesos penales, y lo considero atinado porque debe ser el marco referencial o pautas que tienen que guiar nuestro razonamiento y análisis en orden a tratar de determinar si los hechos aquí acusados han podido ser acreditados en la forma y por los medios que la ley preestablece. Así y partiendo de la base que prueba es todo aquello que confirma o desvirtúa una hipótesis o afirmación previa, se ha sostenido que en el proceso penal esta prueba tiene que desarrollarse tendiendo a la reconstrucción conceptual de los hechos contenidos en la hipótesis acusatoria. Conforme a nuestro sistema jurídico vigente, las resoluciones judiciales sólo podrán admitir como ocurrido os los hechos o circunstancias que hayan sido acreditados mediante pruebas objetivas, lo que impide que tales decisiones puedan fundarse en elementos puramente subjetivos. La convicción de culpabilidad necesaria para condenar únicamente puede derivar de los datos probatorios legalmente incorporados al proceso: son las pruebas, no los jueces, las que condenan. Esa es la verdadera garantía frente a la arbitrariedad punitiva. La verdad que se persigue en el proceso penal es la verdad real, la históricamente ocurrida. La búsqueda de esta verdad como una aspiración ideal, a la que no se llega de manera sencilla, pues existen limitaciones de todo tipo, debe extremarse, tratando que sea lo más correspondiente posible con lo ocurrido históricamente, con pruebas idóneas para provocar en los jueces la firme convicción demostrable que tienen certeza sobre la culpabilidad del acusado. Y aclaro aquí que la verdad que debe buscarse en el proceso penal es la verdad sobre la culpabilidad  del acusado, pues su inocencia debe tenerse siempre por verdadera, hasta que se pruebe lo contrario. Esa certeza que en su intelecto deben tener los jueces para dictar una sentencia condenatoria, debe ser absoluta, pues solo ese estado autorizará a imponer una condena, ya que el acusado goza de un estado de inocencia constitucionalmente reconocido (art. 18 CN), por lo que solo podrá ser declarado culpable cuando las pruebas hayan producido la más plena convicción del tribunal a ese respecto. Al decir de D’Albora, “…se trata de una exigencia de certeza apodictica”, es decir, que la conclusión es así y no puede ser de otro modo…” (D’Albora Francisco, Curso de Derecho procesal penal, Abeledo Perrot, 1982, tomo 1, pág. 146.). En este contexto, todas las situaciones excluyentes de certeza, benefician al acusado: la duda, la improbabilidad y aún la posibilidad o la probabilidad impedirán el dictado de una sentencia condenatoria, dándose así forma al principio “in dubio pro reo”, derivado del principio de inocencia establecido en el art. 18 de la C. Nacional. En nuestro proceso penal rige el principio de libertad probatoria, al que se caracteriza comúnmente diciendo que “en el proceso penal todo puede ser probado y por cualquier medio de prueba”, pero ello no significa que todo se pueda probar de cualquier modo y a cualquier precio: existen limitaciones y regulaciones enmarcadas en las normas procesales y constitucionales que deben ser respetadas. Por último, y en lo que se refiere a la forma de valorar los elementos de prueba que se incorporen al proceso, nuestro sistema jurídico se rige por el sistema de Libre Convicción o Sana Crítica Racional, que otorga a los jueces la más amplia libertad para su convencimiento, pero exige que las conclusiones a las que se llegue sean el fruto razonado de las pruebas en las que se apoye. Es libertad de la que gozan los jueces, tiene un límite infranqueable: el respeto de las normas que gobiernan el pensamiento humano, es decir, las normas de la logica, los principios de las ciencias y la experiencia común. En cuanto a las pruebas en particular, habré de hacer unas pocas reflexiones exclusivamente en cuanto a la prueba testimonial, que ha sido a la que han apelado principalmente los acusadores para afirmar como probadas sus hipótesis imputativas. Sostenía inicialmente Hernando Devis Echandía, en su Tratado general de la prueba judicial, tomo 3, pág. 23, que el fundamento del testimonio “…tiene por base la experiencia, la cual muestra que el hombre, por regla general, percibe y narra la verdad; y sólo por excepción engaña o miente.”. La ingenuidad de esa presunción fue rápidamente puesta en evidencia en los procesos judiciales, sosteniéndose que “una presunción tal sería contraria a la realidad, ya que el hombre es instintivamente mendaz, no sólo cuando tiene interés directo de serlo, sino también cuando supone que el decir la verdad pueda favorecer o perjudicar a otros.” como lo refiriera Vicenzo Manzini en su Tratado de Derecho procesal penal, Bs.As. 1952, tomo 3, pág. 247. Y en las modernas teorías procesales, se cuestiona ya decididamente la objetividad de este medio de prueba, sosteniéndose que “…la objetividad del testimonio parece ilusoria a quien considere la interioridad neuropsiquiátrica, ya que el aparato sensorial elige los posibles estímulos y los codifica según modelos relativos a los individuos; estas impresiones pasan a integrar una experiencia perceptiva, cuyos fantasmas varían en el proceso mnemónico, tanto más si el recuerdo no es espontáneo sino solicitado, como ocurre a los testigos; por último, convertido en palabras, este manipuladísimo producto mental surge como enunciado de hecho. Este laberinto cognocitivo, expuesto a mil variaciones, induce a desconfiar de los testimonios.”, tal como lo expone Cordero, en su obra Procedimiento Penal, tomo 2, pág. 55. Sin perjuicio de esta polémica sobre ciertas características de la condición humana, y tomando como cierto que no siempre la percepción de la realidad es fiel; y que no siempre la transmisión será veraz, ello no descalifica de por sí la prueba testimonial como un medio importante de prueba. Sí en cambio resultan útiles estas reflexiones al momento de valorar la eficacia probatoria de cada declaración en particular, lo que autoriza al juez a apartarse razonadamente de la versión de los testigos, por aquellos defectos en su percepción o en su transmisión. Una última reflexión sobre una clase de testimonios que se hizo ver mayoritariamente en esta audiencia: el testigo de “oídas”. Jauchen, en su Tratado de la prueba en materia penal, pág. 289, sostiene que “el testigo debe haber percibido en forma directa los hechos sobre los cuales declara. En este sentido, carece de todo valor el relato de un narrador indirecto, un testigo de “oídas”, o de segundo grado, cuyo peso probatorio se desvanece debido a lo indirecto de la percepción.”. Este llamado testigo de oídas declarará sobre lo que oyó sobre el hecho y no sobre el hecho mismo, por lo que muchos autores le niegan la calidad de “testimonio” propiamente dicho, pues no solo escapan a su responsabilidad por lo que dicen (ya que lo dijo otro), se sustraen a la posibilidad de valoración de credibilidad del otro, y porque lo que se cuenta de boca en boca se altera y se deforma progresivamente. Tal como lo describiera con toda profundidad la Defensa Oficial, en este debate han existido innumerables testimonios contaminados, a punto tal que muchos de ellos han referido no saber si lo que dicen lo vivieron, lo escucharon o lo leyeron. A esa confusión ha contribuído sin duda el proceso de construcción colectiva de la verdad, que si bien para otros fines ha resultado de indudable valor para víctimas sobrevivientes y familiares, en lo que se refiere particularmente a este proceso penal ha generado un innegable situación de descrédito para quienes tuvieron que exponer en esta sala de audiencias. Así, todos hemos presenciado horas y horas de declaraciones que parecían ser copias calcadas de los relatos anteriores, desde el principio al fin. Declaraciones estructuradas en formularios tipo, con un inicio, desarrollo y final de similares características hasta lingüísticas; utilización de la misma terminología para describir objetos, lugares y personas; referencias idénticas a ciertos sucesos o costumbres, todo con las mismas palabras, con la misma secuencia, con la misma actitud. Las reglas de la lógica y de la experiencia nos indican acabadamente que ello no es posible, de no mediar la existencia de estos procesos colectivos de construcción de la verdad, como está demostrado que han existido en este caso. Muchos o la mayoría de los testigos reconocieron abiertamente este proceso de formación de la verdad, pero ello evidentemente atenta contra la credibilidad de su versión, quizá no específicamente sobre ciertas cuestiones esenciales que vivió (su detención, su cautiverio, etc.), pero decididamente sí sobre los agregados relacionados con nombres de personas que supuestamente vio, o apodos, o situaciones que relatan de difícil o nulo crédito. No trata esta defensa –como también lo refiriera la Dra. Blanco- de negar que existieron violaciones de derechos humanos, que existieron situaciones o sucesos atroces o aberrantes. De lo que se trata es que la respuesta estatal a tales acontecimientos sea respetuosa de los principios, derechos y garantías que no pueden ser obviados, a pesar del horror, a pesar de las consecuencias. Sin perjuicio de ello, debo señalar que en el caso de autos, se ha producido –sin lugar a duda alguna- una constante y permanente violación a las prescripciones del art. 384 del C.P.P.N., que en su segundo párrafo expresa que “antes de declarar, los testigos no podrán comunicarse entre sí ni con otras personas, ni ver, oir o ser informados de lo que ocurre en la sala de audiencias.” Resulta inobjetablemente claro (surge de las actas del debate) que los testigos, antes de declarar, se han comunicado entre sí, con otras personas, y que han podido ver, oír y ser informados de lo que ocurría en la sala de audiencias, por lo que considero que se ha violado el principio de Debido proceso legal, lo que convierte a la prueba testimonial receptada en autos, en estas condiciones, de imposible valoración probatoria para fundar una sentencia condenatoria en contra de mi asistido, y así lo dejo planteado al Tribunal. En lo que se refiere a los reproches que los acusadores formulan a mi asistido Enrique José Del Pino en la causa “Miara”, con relación a los acontecimientos ocurridos en los centros de detención denominados Atlético, Banco y Olimpo, adelanto que -por una cuestión metodológica- abordaré su tratamiento desde la óptica de las concretas atribuciones que se le endilgan al acusado DEL PINO en hechos o situaciones concretas. Me decido a encarar el análisis de estas cuestiones de esa forma y no tratando cada uno de los hechos en particular, porque tengo en cuenta que, pese a que las acusaciones requieren condena por considerarlo autor responsable de 118 hechos de privación de libertad y tormentos y 5 homicidios agravados (querella Barrera); 105 hechos de privación de libertad y tormentos y 5 homicidios agravados, -o genocidio, según la otra voz de la querella Aguiar de Lapacó-; o genocidio -7 homicidios- y 101 casos de lesión grave, según la particular óptica del Ministerio Fiscal; y pese a que pasaron por esta audiencia cientos de testigos de todo tipo, solo una escasísima porción efectúa alguna referencia a un tal Miguel y alguno de ellos asociándolo con el apellido Del Pino, y en relación sólo a 11 casos de los investigados en este debate proceso. Es por ello que iniciaré el análisis haciendo particular hincapié en estas referencias vinculadas a estos casos, y fundamentalmente –más allá del hecho histórico de la eventual detención y cautiverio de estas personas- la posibilidad de efectuar algún reproche penal a mi defendido con relación a los hechos acusados. Tal como ya hiciera referencia con anterioridad en otros capítulos de este alegato, los acusadores, todos sin excepción, han echado mano a la teoría del dominio del hecho para atribuír responsabilidades penales a los distintos imputados por los hechos que constituyen el objeto procesal de este juicio. Es decir, sostienen la existencia de un plan preconcebido por las autoridades, órdenes para llevar adelante la lucha contra la subversión (de donde surgiría la responsabilidad para los autores mediatos o dominadores de la acción o hechos), y ejecutores de tales ordenes, que resultarían ser los autores o co-autores de mano propia de los ilícitos que se investigan. Más allá de los cuestionamientos o inconvenientes que pueda traer aparejado la inserción de esta mixtura jurídica dada en llamarse teoría del dominio del hecho o de la acción (que los tiene y muchos), lo cierto es que también todos los acusadores (sin excepción), van adecuando su razonamiento conforme las particulares situaciones en análisis y por momentos dejan transitoriamente de lado los postulados de esa teoría para tratar –obviamente- que ninguno de los acusados de este juicio quede fuera de su reproche. Indudablemente el error en la técnica acusatoria resulta evidente, pues si deciden apartarse de las reglas de autoría y participación de nuestro ordenamiento penal, o pretenden completarlas introduciendo nuevas visiones sobre posibilidades de atribución penal, lo menos que puede exigir esta defensa es que las reglas que utilicen para la formulación de su reproche sea sobre la base de esa teoría propugnada, y no una construcción personal en la que van utilizando, según convenga a sus intereses, partes de esa teoría y partes de otro sistema, creando pretorianamente el derecho aplicable. Así, si propugnamos la aplicación de la teoría del “dominio del hecho”, debemos ubicar claramente a cada uno de los acusados en el rol que pretenden asignarle, pues de ello se derivará o se pondrá en evidencia qué circunstancias, situaciones, hechos o conductas debe probar para tener por acreditada la hipótesis delictiva. Si se pretende que uno de los acusados es autor mediato, por integrar el aparato de poder que impartió las ordenes ilegítimas que otros debían necesariamente cumplir, probadas que fueren las órdenes y la existencia de los ilícitos cometidos en función de tales mandatos, deberá probar la inserción del acusado en esa estructura de poder y el cargo o grado que les permitiera en concreto dominar la voluntad de sus subordinados, para atribuírle responsabilidad en aquellos hechos en los que no participó físicamente. Por otro lado, y con relación a los ejecutores de aquellas órdenes, no podrán los acusadores limitarse a probar que integraban ese aparato de poder, no podrán contentarse con decir que “estaban” o que “sabían” o que “consentían” lo que ocurría o dejaba de ocurrir en tal o cual lugar. Deberán probar, precisamente por tratarse de ejecutores de propia mano, con la certeza apodíctica exigida en esta etapa procesal, cuál o cuáles son las conductas concretas que ha desplegado en cada caso en particular de forma tal que permita encuadrarlas en alguno de los tipos penales previstos en nuestro ordenamiento represivo. No basta con probar que una persona fue privada de su libertad, no alcanza con probar que una persona fue sometida a tormentos, debe necesariamente demostrar que el acusado realizó una conducta determinada y que la misma resulta violatoria de las normas penales. Pero no es eso lo que han hecho los acusadores. Han apelado a todo tipo de recursos para tratar de abarcar todo y en toda circunstancia. Y es así que llegan a sostener apreciaciones tales como “cuando no lo hicieron de mano propia, sostuvieron el acuerdo”, “había un plan común a partir del cual decidieron acatar las órdenes”. Debo preguntarme entonces: cuando no lo cometió de mano propia, cómo sostuvo el acuerdo? ¿hay otro plan, distinto al de las autoridades del aparato de poder? ¿Hay un plan elaborado por los ejecutores de mano propia, distinto al plan sistemático?. Se ha afirmado también en las acusaciones que los acusados “…se turnan en la ejecución de las conductas típicas…”, lo cual por un lado significa admitir que todos los acusados no han desarrollado todas las conductas típicas, pero por otra parte implica un contrasentido con la propia acusación cuando sostiene que “todos los acusados tenían dominio de algún tramo del hecho”, porque si se turnaban, implica que en algún momento algunos no cometían conductas típicas, que se contrapone con decir o afirmar que todos tenían el dominio de una parte del hecho. Y es precisamente aquí en donde empiezan a crear derecho, porque tratan de aplicar una “mini teoría del dominio del hecho” entre los ejecutores de propia mano. En realidad, lo que tratan de hacer es volver a las reglas clásicas de participación delictiva y los aportes individuales en pos de un objetivo común. Pero –como se dijo- no pueden apelar en cada caso al sistema que les conviene. La acusación Fiscal llega a sostener que “…todos hacían todo… todos tenían el co-dominio de todo lo que se hacía… todos hacían aportes fundamentales para la comisión de los ilícitos…” por lo cual, según su particular visión, “…es indiferente la prueba directa de participación en cada uno de los hechos…”, “…basta con probar que estuvieron en alguno de los centros…”, llegando incluso a sostener que su acusación es por dolo eventual, “…porque es más abarcativa…”. A confesión de parte, relevo de prueba dice un viejo aforismo jurídico. Con todo respeto lo digo: Para Ud. Sr. Fiscal será indiferente la prueba directa de participación, pero no para este proceso. Pero en realidad debo reconocer que ha sido consecuente con su pensamiento: probar la participación de mi asistido en los hechos le resultó total y absolutamente indiferente y solo trató de probar su jerarquía o rango militar y si alguna vez fue visto en algún Centro, obviando todo esfuerzo por tratar de demostrar si realizó alguna conducta antijurídica, culpable y punible en el caso concreto, es decir, omitió probar su mi asistido ha cometido algún delito. Los casos a los que hice referencia inicialmente son aquellos que tienen como víctimas (o supuestas víctimas en algún caso) a: Susana Caride, Isabel Cerrutti, Isabel Fernández Blanco, Enrique Ghezán, Mario Villani, Juan Carlos Guarino y su mujer María Varela de Guarino, Elsa Lombardo, Daniel Merialdo, Graciela Trotta, Jorge Taglioni y finalmente el grandilocuente Alberto Próspero Barret Viedma. Susana Leonor Caride, en esta audiencia, hizo una sola referencia a Miguel asociándolo con Del Pino, a quien dijo haber visto en los pasillos, como controlando, sin precisar si fue en Banco u Olimpo. No dio ninguna razón de sus dichos, no explica cómo sabe, hoy, que Miguel es Del Pino, ni cuando lo supo, no dice como hizo para ver a Del Pino si estaba tabicada, no aclara la suposición que efectúa sobre que lo vio “como controlando”. En sus declaraciones anteriores (causa 13/84, y Conadep, incorporadas como documental) y ante la Instrucción de esta causa, solo había hecho referencia a Miguel en relación a las heridas sufridas por el mismo en el procedimiento en calle Belén 335. Isabel Cerrutti por su parte, menciona a Miguel y dice que en el año 85 supo (o supieron dice) que Miguel era Del Pino, quien habría intervenido en su secuestro,  dice ahora; luego lo menciona en una supuesta arenga antes de su liberación en enero de 1979; refiere asimismo que Ghezán le dijo que en su detención también había participado Del Pino. Extrañamente ahora trata de colocar a Del Pino como participante de su secuestro, cuando al deponer ante la Instrucción, jamás mencionó tal situación, dando incluso otros nombres como los que participaran de su privación de libertad. Nunca antes lo había descripto como participando en su detención. Más aún, trata en esta audiencia de involucrarlo en la detención de Ghezán, pero la declaración de éste la desmiente totalmente. Adviértase que no es casual que se lo pretenda involucrar injustificadamente en la detención de Ghezán, porque ello significaría también la posibilidad de haber participado también de la privación de libertad de Lombardo y Fernández Blanco. Pero este tramado queda de lado a poco que uno se detenga en la deposición del propio Enrique Ghezán, que da por tierra toda posibilidad de tener por cierto y probado que Del Pino haya participado en tal procedimiento. Isabel Fernández Blanco, menciona a Miguel como participando en su detención; dice que tenía acento cordobés, que era inconfundible, que supo que era Del Pino en 1987. Resulta incomprensible que su propio esposo la desmienta en ese sentido. Si Ghezán hubiera sabido que Del Pino o Miguel participó en tales detenciones, obviamente lo hubiera referido y no lo hizo. Por otra parte, Fernández Blanco tampoco mencionó esta circunstancia en declaraciones anteriores, por lo que sus dichos pierden total confiabilidad, al menos en lo que respecta a la participación de Del Pino. No cuestiona esta defensa el hecho histórico de la privación de libertad de estas personas, ni los flagelos que pudieran haber sufrido. Simplemente está remarcando en esta instancia la insuficiencia absoluta del material probatorio como para tener por acreditada alguna participación del tal Miguel, no probado que sea Enrique Del Pino en tales sucesos. Enrique Ghezán: menciona a Miguel como integrante del GT2, que era de estatura media, con fuerte acento cordobés, que estaba como de prestado. Desmiente a Isabel Cerrutti en cuanto a que Miguel haya participado en su secuestro. Y menciona lo que llama una “situación especial”: que Ana Inés Ciochini (a la que llama “nuestra jefa”) había sido secuestrada unos días antes, y entiende que a posteriori habría formado una relación de pareja con Del Pino. Que lo supo por una profesora de Tandil que había sido amiga de ella. Que a “Lala” Ciochini la conocía de antes, por ser la responsable de la JUP Mar del Plata. Nada dice –y tampoco dijo nada antes en sus anteriores versiones- sobre la pretendida participación de Del Pino en el procedimiento de su privación de libertad. Mario Villani, quien declaró vía teleconferencia, mencionó (no espontáneamente sino ante una pregunta concreta sobre Del Pino) que era Miguel, del GT2 que era un grupo que estaba como de prestado; que eran independientes del Olimpo. Elsa Lombardo, menciona a Miguel, de tonada cordobesa, quien una noche la llamó para preguntarle algo relacionado con el convento donde ella había estado. Que Miguel fue solo una vez. Nunca lo mencionó, ni ahora ni antes, como participando en su privación de libertad. Daniel Merialdo, no lo menciona en todo su relato espontáneo, pese a brindar enorme cantidad de nombres y circunstancias. Ante una pregunta concreta sobre Del Pino, refiere asociarlo vagamente con el apodo de Miguel, que no lo tiene muy registrado, agregando que aparece vinculado con una sobreviviente, en relación de pareja. Graciela Trotta: refiere que en Olimpo conoció a Miguel, que después se casó con Lala y se fue del campo. Jorge Taglioni, esposo de Graciela Trotta, menciona a Miguel como jefe o integrante del GT2 y que se rumoreaba que había hecho pareja con Lala. Que vio a Miguel muy esporádicamente. Finalmente, Alberto Próspero Barret Viedma, si bien es cierto menciona a Miguel, su versión resulta tan absolutamente inverosímil (en causa 13 su caso se lo tuvo como no probado) que resulta hasta innecesarios efectuar alguna consideración más sobre él. Baste decir que refirió situaciones como haber estado secuestrado en Paraguay, donde supuestamente lo habrían arrojado a un pozo de cal viva, sin que haya tenido consecuencia física alguna; habla de la presencia de oficiales de marina, de situaciones que nadie conoce ni dijo ni mencionó nunca; refiere la compra de un avión por parte de su cadete en la imprenta, etc., todo lo cual pone en duda la capacidad síquica del testigo, sin que nada pueda avalar sus manifestaciones. Los dichos de Guarino no deben valorarse por fallo Benitez. Como puede advertirse, de ninguno de estos testimonios, analizados en su conjunto y confrontando sus dichos, puede extraerse conclusión alguna que permita afirmar, con la certeza requerida, que Enrique Del Pino ha desarrollado alguna conducta o acción humana que pueda ser encuadrada en un tipo penal. No puede, con este escaso plexo probatorio, confuso y contradictorio, afirmarse que se ha acreditado la hipótesis acusatoria enarbolada por las querellas y el Ministerio Fiscal. Solo un manifiesto desapego a los principios de atribución penal y a los métodos de valoración probatoria permiten sostener a los acusadores que Enrique José Del Pino resulte merecedor de una sentencia condenatoria. Un párrafo aparte para una situación mencionada por alguno de estos testigos, recién ahora en esta audiencia, pero que en cierta forma quizá pueda explicar algunas reacciones o cambios de versión de los declarantes: la invocada relación de pareja de Enrique Del Pino con una sobreviviente, compañera de militancia de los que mencionan esa relación, puede justificar que éstos, decepcionados, enojados o defraudados por lo que consideran algo inaceptable, modifiquen sus versiones para provocar un daño innecesario a los involucrados en dicha relación sentimental? Entiendo que nada los justifica, pero sí puede entenderse la motivación de tales conductas. Es más, entiende mi asistido que, a poco que reflexionen sobre la cuestión, advertirán su error, pues tomarán conciencia que –como sabiamente refleja nuestra Carta Magna-, “…las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están solo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados…” (art. 19 C. Nacional). Así, si de ninguno de los elementos probatorios vinculados con los únicos hechos en los que se menciona el nombre de Del Pino o Miguel puede extraerse una conclusión asertiva válida que permita fundar una sentencia condenatoria en su contra, menos aún ello ocurre en los restantes supuestos en los que ni siquiera su nombre aparece mencionado. Aún cuando la materialidad de las privaciones de libertad de esas personas y su sometimiento a tormentos pueda acreditarse, por no existir ninguna referencia concreta a una eventual participación de Enrique Del Pino en los mismos, entiende esta defensa que no puede construirse juicio de valor alguno que permita fundar, con certeza, alguna vinculación de mi asistido con tales eventos. En consecuencia y por las razones de hecho y de derecho previamente expuestas, solicita la absolución de su defendido Enrique José Del Pino por estos hechos atribuídos en la causa denominada “Miara” o “Atlético, Banco, Olimpo”. Pese a haber sostenido y entiendo que demostrado ya que la ampliación de la acusación resulta nula de nulidad absoluta, unas pocas referencias efectuaré con relación a esta hipótesis acusatoria, hipótesis que en realidad duró muy poco porque hoy por hoy ha acusado por genocidio. Rápidamente dejó de lado la Fiscalía sus extensos argumentos sobre el delito continuado para adentrarse en las oscuras aguas de la costumbre internacional, normas para interpretación de los tratados y convenciones sobre tortura y genocidio. Dije antes y digo ahora que los acusadores, colocados bajo la protección de estos escudos que en su criterio permiten todo, como lo son las normas de derecho internacional y las teorías de dominio de la acción o de los hechos, han renunciado a la actividad probatoria tendiente a demostrar la efectiva participación de los acusados en los hechos concretos. Y, como reiteradamente lo ha referido la Dra. Blanco como muletilla de su alegato: No lo digo yo, lo dicen los propios acusadores. Son los propios dichos expuestos en los alegatos los que refieren que “no importa si participaron, no importa si estaban o no en el Olimpo cuando se ordenaran los traslados de las 5 víctimas, no importa si fueron ejecutores o no de sus privaciones de libertad o de la imposición de tortura sobre los mismos, no importa si estaban heridos, de licencia, de baja o en otro país. Porque ellos mucho tiempo antes sabían –dolo directo- o debían saberlo o representárselo –dolo eventual-, que hipotéticamente podría ocurrir un traslado y eventualmente podría suceder la muerte de estas personas. El espectro acusatorio diseñado por los acusadores es tan inmenso, que en esa hipótesis podrían quedar atrapadas millones de personas como responsables de los sucesos aquí investigados. ¿Cuántas personas mayores de edad a aquélla época sabían o podían saber o representarse que había gente privada ilegítimamente de su libertad, sometidas a tratos vejatorios, que eventualmente podían llegar a perder la vida, y que no participaron en su privación de libertad ni en sus torturas ni en sus eliminaciones físicas??. Millones de argentinos lo sabían o podían saberlo o representárselo. Lo que demuestra que el mecanismo de atribución penal enarbolado por los acusadores resulta un absurdo jurídico. A estar a los dichos de las acusaciones, lo único que importa probar es la pertenencia a una fuerza armada o de seguridad para que la red tendida por el Ministerio Fiscal y las querellas los atrapen. Por suerte nuestro sistema de enjuiciamiento funciona en forma diametralmente opuesta al pretendido y en base a dicho sistema es que propicio la absolución de mi asistido Enrique José Del Pino, por estos hechos atribuídos con motivo de la ampliación de la acusación del Ministerio Fiscal, por no existir un solo elemento de juicio valedero como para sostener algún tipo de participación del imputado en los mismos, tal como se desprende de las propias acusaciones. SOBRE LA CALIFICACION LEGAL DE GENOCIDIO. Los alegatos acusadores han calificado legalmente los hechos que estiman acreditados como Genocidio. Para la querella De Pedro, la participación de los acusados en el operativo que terminó con la muerte de Fasano y Révora constituye el delito de genocidio, con fundamento jurídico en la Convención para la Prevención y Sanción del Delito de Genocidio del año 1948 (art. 2º) que describe tal figura como el acto “perpetrado con la intención de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal”. Para la voz disidente de la querella Aguiar de Lapacó, los hechos constituyen genocidio en los términos del artículo 2 de la Convención para la Prevención y Sanción de Delito de Genocidio, en la modalidad de “matanza de los miembros del grupo”.  La hipótesis del Ministerio Fiscal califica los hechos como genocidio, mediante la aplicación de la Convención de 1948, con las penas previstas en nuestro derecho interno y con la modalidad de “matanza a los miembros del grupo”. Asimismo sostuvo que la detención y alojamiento en los centros clandestinos de detención encuadra en las previsiones de los incisos b) “Lesión grave a la integridad física o mental de los miembros del grupo”; y c) “Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear la destrucción física total o parcial”. La aplicación pretendida por los acusadores provoca una profunda afectación del principio de legalidad, como en abstracto se explicita en la primera parte de este alegato, a cuyas referencias me remito en homenaje a la brevedad. Más allá de su escasa recepción en el resto de los países y a la resistencia a su aplicación si no lo es en las condiciones establecidas previamente a los hechos en sus respectivos derechos internos, lo cierto es que la violación de garantías que produce pretender su aplicación en las presentes condiciones en este proceso, aparece más como una aventura jurídica que como un planteo reflexivo y merituado. La indeterminación de la normativa que se pretende aplicar resulta notoriamente antijurídica, pues la convención para la prevención y sanción del genocidio de 1948, no contiene un tipo penal, pues no tiene pena ni sanción prevista. Se trata simplemente de un compromiso de los Estados a legislar y a castigar ciertas conductas sobre la base de los postulados acordados, conforme reza el art. 5 de la citada convención. Sin perjuicio de ello, y aún cuando aceptáramos la existencia de una norma penal en la Convención invocada (que no la tiene), su aplicación no resulta adecuada ni ajustada a los hechos objeto de investigación, que –como se dijo, para el caso de mi asistido- ni siquiera fueron probados. ¿Cuál es el grupo “homogéneo” a que hace referencia la convención? Está claro que en el caso de autos no existió ninguna homogeneidad. ¿Cuál es el grupo nacional?. Obviamente las respuestas no pueden estar en las consideraciones de la acusación, en el sentido que basta con ser seleccionado como enemigo para pasar a constituír ese grupo homogéneo y nacional a que hace referencia la convención. Por ello sostenemos que, aún cuando ilegítimamente se pretenda la aplicación de los postulados de la Convención para la Prevención y Sanción del delito de Genocidio, estos no encuentran adecuación en los hechos objeto de investigación en los presentes autos. PRIVACION ILEGITIMA DE LA LIBERTAD Y TORMENTOS. En respuesta a la acusación formulada por la querella BARRERA, que es la UNICA que mantuvo la estas calificaciones legales contenidas ya en las requisitorias de elevación a juicio, obviando así la violación al principio de congruencia en que incurrieron las demás partes acusadoras, entiendo que la figura penal propiciada para calificar legalmente las conductas como encuadrables en los tipos penales de la Privación Ilegítima de la Libertad e Imposición de Tormentos no resulta adecuada. En primer lugar y pese a sostener que no se ha acreditado en forma alguna la participación de Enrique Del Pino en las privaciones de libertad, afirmo que en el hipotético caso de considerarse probada su intervención en alguno de los hechos objeto de investigación, su conducta habría en ese supuesto sido guiada por el deber que le era impuesto legalmente por el orden jurídico vigente en esa época, encuadrando su obrar en las previsiones del art. 34 inc. 4º  del Código Penal, por lo que su eventual responsabilidad se encuentra excluída. Los Reglamentos Militares para la lucha contra la subversión (específicamente el RC-8-3, de operaciones contra la subversión urbana; el R-C-8-2 de operaciones contra fuerzas irregulares; el R-C-5-1 de operaciones psicológicas; el R-C-15-8 sobre prisioneros de guerra y el R-C-9-1, sobre operaciones contra elementos subversivos) constituían en ese entonces para mi asistido el marco normativo que debía tener en miras para actuar. En el contexto imperante en ese entonces, resulta contrario a las reglas de la lógica y la experiencia (que debemos tener como referencia para analizar la prueba de autos) pretender que un personal subalterno, con escasos 30 años de edad, de exigua jerarquía en el escalafón militar pueda revisar y analizar la eventual antijuridicidad de una orden emanada de la autoridad, por lo cual su error –aún en el caso de antijuridicidad- resulta excusable. Con relación a la supuesta imposición de Tormentos, las acusaciones consideran que las condiciones de detención impuestas a los detenidos constituyen en sí mismas una imposición de torturas, por cuanto significaron tratos crueles e inhumanos que alcanzan a encuadrar en la figura de tormentos. El tabicamiento o vendaje de los ojos, el engrillamiento,  el alojamiento en espacios de escasas dimensiones, la falta de  higiene y paupérrima o nula alimentación fueron las formas definidas por los acusadores como constitutivas de tormentos. Entiende esta defensa que las condiciones de detención o privación de libertad en forma alguna pueden resultar merecedoras de la adecuación típica a la figura de Imposición de Tormentos. Las condiciones impuestas en la privación de libertad –por malas que sean- no tienen equiparación con la definición jurídica de tormento, que es el sufrimiento causado con elementos u objetos con la suficiente intensidad como para provocar una confesión o declaración incriminante o autoincriminante. Si bien en las acusaciones se describen algunos hechos (independientemente que hayan sido probados) que podrían llegar a encuadrar en la figura propiciada, al generalizar su análisis y consideraciones sobre la base de la equiparación de los tormentos a las malas condiciones de detención, dedicaron su esfuerzo probatorio a dimensionar las particularidades de los alojamientos de detenidos, sin avanzar demasiado en los casos en que –de probarse en forma fehaciente- pudieran haber merecido tal calificación jurídica. En lo que a mi asistido se refiere, no se ha probado en autos en forma certera su participación en ninguno de los hechos que eventualmente podrían encuadrarse legalmente en la figura de Tormentos, por lo que en su caso tampoco la considero aplicable. Por todas las consideraciones de hecho y de derecho precedentemente expuestas, solicito formalmente al Tribunal de VV.EE. disponga la ABSOLUCION de Enrique José DEL PINO, por la totalidad de los hechos que se le atribuyeron en las acusaciones tanto del Ministerio Fiscal como de las querellas particulares. En caso de así no hacerlo, y por cada uno de los argumentos por los que se solicita la absolución, deja planteada desde ya las reservas de acudir en Casación por ante el Tribunal correspondiente; y asimismo deja planteado el caso federal, pues una sentencia condenatoria dictada en las presentes condiciones implica la vulneración de derechos y garantías constitucionales específicamente consagradas en los arts. 18 y 19 de la Constitución Nacional. Es justicia. Habiendo concluido el alegato del Dr. Franco, a continuación el Dr. Finn solicita que para el día de mañana no sean trasladados sus defendidos Tepedino y Gómez Arenas. El tribunal accede a la solicitud y dispone que por Secretaría se arbitren los medios para el cumplimiento de lo dispuesto. A continuación, siendo las 19 hs. se dispone la realización de un cuarto intermedio hasta el día de mañana a las 9 y 30 hs. Asimismo, se hace constar que desde las 18 y 20 hs. el Dr. Giménez Uriburu fue reemplazado por la Sra. Secretaria del tribunal Dra. Fernanda Albertí. Por último, se deja constancia de que la presente audiencia se encuentra registrada en sistema de audio y video, que forman parte integrante de la presente. Con lo que se da por finalizado el acto, quedando notificadas todas las partes en esta audiencia, firmando a continuación los Sres. Jueces, los Sres. Fiscales, los Sres. Representantes de las querellas unificadas, y los Sres. Defensores, todo por ante los Sres. Secretarios del tribunal que dan fe.-
114
1

