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El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos organizé, el pasado afo,
el “Seminario Internacional sobre el Tribunal Penal Internacional de la ex
Yugoslavia y los delitos de lesa humanidad”, en el que expusieron los Doc-
tores Fausto Pocar, juez del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugo-
slavia, y Pedro David, juez de la Camara Federal de Casacién Penal y ex
juez ad litem del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, acerca
de las investigaciones y el juzgamiento que ha realizado ese Tribunal por
crimenes contra la humanidad.

En el marco del encuentro, los disertantes abordaron los distintos criterios
que el Tribunal Penal Internacional de la ex Yugoslavia (TPIY) ha sosteni-
do en sus sentencias al momento de determinar la responsabilidad penal
de los autores y participes en este tipo de delitos, y criticaron los funda-
mentos que motivaron en la revocatoria del caso Perisic, luego revertida,
a desandar el camino trazado en la evolucidn jurisprudencial del derecho
internacional.

En ese sentido, resulta necesario destacar en el plano local la importancia
que reviste la sentencia dictada el 23 de abril del corriente afio por los
integrantes de la Sala Il de la Cémara Federal de Casacion Penal en el
marco de la causa “Acosta Jorge Eduardo y otros s/ recurso de casacién”,
en donde el maximo tribunal penal del pais se apartd de los argumentos
esgrimidos por la mayoria del TPIY en la apelacién del caso referido, y
refutd magistralmente cada uno de sus fundamentos.

A través de este fallo, se puso fin a la impunidad de la que gozaban los
responsables por los crimenes ocurridos en la ex Escuela Mecénica de la

(1) Subsecretario de Politica Criminal. Secretaria de Justicia.
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Armada (ESMA) durante la Ultima dictadura civico militar y se consolidé el
compromiso asumido por nuestro pais frente al deber inexcusable de toda
Nacién de investigar y juzgar las més graves violaciones a los derechos
humanos.

La investigacion de graves violaciones a los derechos humanos es una obli-
gacion irrenunciable para los Estados que conforman la comunidad inter-
nacional, pero esta previsidon normativa sélo cobra vida dependiendo de la
voluntad politica, que en nuestro caso se hizo claramente operativa a partir
del afio 2003, cuando se decidid desarticular la complicidad que impedia
a la justicia avanzar en la investigacién y el juzgamiento de estos crimenes.

En este sentido, una de las primeras acciones emprendidas por el ex Pre-
sidente de la Nacidn, Néstor Kirchner, estuvo dirigida a impulsar dos leyes
fundamentales y consecutivas.

Mediante la primera de estas leyes, @ se otorgd jerarquia constitucional a
la Convencidn sobre Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de
Lesa Humanidad, en tanto que mediante la segunda® se declaré la nuli-
dad de las leyes de punto final y obediencia debida, las que, junto a los
indultos, dieron lugar a ese largo y triste periodo en que se buscé afianzar
el silencio, la impunidad y el olvido.

En este contexto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién sentencié en
la causa “Simén”, en el ano 2005, la inconstitucionalidad de las leyes de
impunidad y dispuso la imprescriptibilidad de estos delitos, atento a la
manifiesta vulneracién que representaban a la normativa internacional que
exige a los Estados investigar y sancionar las graves violaciones de dere-
chos humanos. Asimismo, inmediatamente después declard la nulidad de
los indultos.

De esta manera, se dio paso a la apertura de las causas orientadas al juz-
gamiento y castigo de los culpables por los crimenes més atroces que ha
sufrido nuestro pais, constituyéndose la Secretaria de Derechos Humanos
de la Nacién en parte querellante en cientos de casos e impulsando las
investigaciones.

(2) Ley 25.778. Otorga jerarquia constitucional a la “Convencién sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad”. BO 03/09/2003.

(3) Ley 25.779. Declaracion de nulidad de las leyes 23.492 —"obediencia debida”—y 23.521
—"punto final”"—. BO 03/09/2003.
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La multiplicidad de procesos iniciados no alterd en ningln caso la plena vi-
gencia de las méaximas garantias constitucionales. La experiencia nacional
se destaca de otras ya que los juicios se sustancian en tribunales locales en
sintonia con la garantia del juez natural, y con apego la legislacion penal y
procesal penal vigente para todos los delitos, a diferencia de lo ocurrido
en otras partes del mundo en donde se han constituido tribunales ad-hoc
y comisiones y legislaciones especiales.

Sin embargo, la decisién del Gobierno argentino de avanzar en estas po-
liticas no se agotd con la apertura de los juicios sino que se complemento
con otras medidas, entre las que se pueden mencionar la recuperacién de
lugares paradigmaticos de la represién en los que funcionaron los centros
clandestinos de detencién y el apoyo a los organismos de derechos huma-
nos que nunca abandonaron la lucha por la verdad y la justicia.

Los logros obtenidos a través de la implementacién de estas medidas no
sélo se reflejan en las 531 condenas alcanzadas a la fecha, si no también
a través de las 115 personas que han recuperado su identidad hasta el
momento luego del siniestro plan sistematico de apropiacién de nifios y
ninas.

En sintesis, a partir del afio 2003, la plena vigencia de los derechos huma-
nos se constituyd en una verdadera politica de Estado, que ademés de
involucrar el juzgamiento de los crimenes cometidos por la dictadura civi-

co militar, trasvasé todas las éreas y politicas desplegadas desde el Poder
Ejecutivo Nacional.

El camino iniciado por este Gobierno con la finalidad de lograr la per-
sistencia de la Memoria, el conocimiento de la Verdad y el triunfo de la
Justicia, junto al acompafamiento de los restantes poderes del estado,
marca la senda para que en el futuro no se repita idéntico periodo de
oscuridad.
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FAUSTO POCAR®

&

Si queremos tratar algunos aspectos de la jurisprudencia del Tribunal Pe-
nal Internacional para la ex-Yugoslavia (TPIY), debemos recordar que su
tarea —tal y como fue la de los tribunales de Ndremberg y de Tokio para
el Lejano Oriente después de la Segunda Guerra Mundial— consiste en
juzgar crimenes de guerra de lesa humanidad y de genocidio que impli-
can, normalmente, la victimizacién masiva. No se ocupa, en cambio, de
procesos penales vinculados a delitos comunes que implican a individuos.
Ademés, al igual que en Niremberg y en Tokio, el Tribunal debe poder
establecer una responsabilidad penal individual por crimenes de esta na-
turaleza; a pesar de que, normalmente, los crimenes masivos se realicen
a partir de distintas formas de cooperacién de un grupo de personas con
el mismo fin criminal.

(1) Juez de Apelacién y ex-presidente del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia.
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En este sentido, el evento criminal no presenta necesariamente una co-
nexién directa con la conducta criminal de todos los participantes. Pues
en la practica, por lo comun, los miembros del grupo de mayor nivel e
influencia no cometen el crimen de manera directa; aunque su papel en la
realizacion sea muy importante.

Esta participacion indirecta genera dos problemas principales. El prime-
ro consiste en la dificultad para definir las condiciones bajo las cuales
una participacion indirecta implica la responsabilidad penal individual.
El segundo, tiene que ver con la prueba, que se presenta frecuentemen-
te como indirecta y puramente circunstancial. De manera que, a veces,
se acepta con dificultad, con el riesgo de favorecer la impunidad de los
miembros del grupo de maés alto nivel y de pronunciar condenas sélo a las
personas de bajo nivel. Es por esto que se crearon los tribunales penales
internacionales, para combatir la impunidad de los criminales de mayor
responsabilidad contra el derecho internacional, y no solo para combatir a
los que cumplen materialmente con el acto criminal.

Por lo tanto, el problema de individualizar la responsabilidad de cada
miembro del grupo que comete un crimen internacional de manera co-
lectiva estuvo desde el comienzo de la actividad del TPIY. Quiero destacar
que, a este respecto, el Estatuto del Tribunal Internacional adoptado en
1993 por el Consejo de Seguridad de la ONU no ofrece expresamente una
solucién. El articulo 7 sélo se limita a estipular la responsabilidad de los
individuos que cometen el crimen y los que lo ayudan. A falta de indicacio-
nes estatutarias, el Tribunal tuvo que referirse a la costumbre internacional
come resulta de la practica de los Estados. Para llevar a cabo su anélisis, el
Tribunal examiné las leyes y la jurisprudencia de varios Estados, y elabord
la teorfia de la llamada empresa criminal comun (joint criminal enterprise
es el nombre original en inglés).

El concepto de empresa criminal comin se definid y se aplicd por primera
vez en el fallo Tadi¢,@ en la sentencia de la Sala de Apelaciones del TPIY,
el 15 de julio de 1999. En este juicio, la Sala de Apelaciones del Tribunal
destacd que, preliminarmente, segin el principio general de derecho pe-
nal, una persona solo tiene responsabilidad criminal en la comisién de
los delitos de los que, de alguna forma, haya participado. Luego, la Sala
concluyd que la comision de un delito si puede verificarse por medio de la

(2) TPIY, The Prosecutor v. Dusko Tadi¢, 15 de julio de 1999.
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participacion “en la realizacién de una finalidad o un objetivo comin”.® El
test de la participacion en la finalidad comun se justifica a la luz del Esta-
tuto del Tribunal y persigue el objetivo de punir a “todos los que son res-
ponsables de violaciones graves del derecho internacional humanitario” y,
entre ellos, a los “més responsables”.®

Como se expresa en el Informe del Secretario General de la ONU —en con-
sonancia con el Estatuto del Tribunal— que acompafia el proyecto de reso-
lucién del Consejo de Seguridad, “todas las personas que participan en la
planificacion, preparacién o la ejecucién de violaciones graves del derecho
internacional humanitario en la antigua Yugoslavia tienen responsabilidad
individual por las violaciones”.® Por consiguiente, no cabe duda de que,
para la Sala de Apelaciones, existe responsabilidad individual “por actos
cometidos por un grupo de individuos con una finalidad criminal comdn”.©

Ahora bien, en el marco de la mencionada observacién preliminar, jcuéles
son los elementos concretos que permiten considerar que una persona
es responsable de una actividad criminal colectiva? Para encontrar una
respuesta, la Sala resef¢ la Carta de Londres (Estatuto de Londres del Tri-
bunal Militar Internacional), el Control Council Law n° 10 adoptado por los
Aliados en Alemania en 1945, varias sentencias pronunciadas en los afios
sucesivos a la Segunda Guerra Mundial, unos tratados internacionales, y
fallos decididos por tribunales nacionales. Concluyé que “el concepto de
empresa criminal comdn contiene tres categorias distintas de criminalidad
colectiva”:" la basica, la sistémica y la extendida.

Segun la primera, la bésica, “todos los acusados, que actdan con una fi-
nalidad comun, poseen la misma intencién criminal”®y, por lo tanto, son
responsables individualmente.

En la segunda forma de empresa criminal comuin, denominada sistémica
o de campos de concentracion, el acusado que trabaja en el campo tiene

(3) TPIY, cit. En este y en todos los casos la traduccién esta hecha por el autor.
(4) Ibid.

(5) S/25704 y Add.1.

(6) TPIY, cit.

(7) Ibid.

(8) Ibid.
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conocimiento de la practica de malos tratos y quiere consolidarla. Por lo
que es individuamente responsable. Es evidente que se trata solo de una
variante de la primera forma de empresa criminal comin, en cuanto a que
la influencia de la Segunda Guerra Mundial—en lo que respecta a campos
de concentracion— parece determinante en su identificacién

Respecto de la tercera forma, la extendida, se puede decir que es la mas
delicaday controvertida. Pues implica la responsabilidad individual de cada
uno de los miembros del grupo “en caso de que uno entre ellos comete
un acto criminal que no cabe en la finalidad comun, pero constituye una
consecuencia natural y previsible de la ejecucién del objetivo comdn”.®

Estas formas de responsabilidad requieren los siguientes elementos sub-
jetivos y objetivos:

una pluralidad de personas o un grupo definido;

b. la existencia de un plan comun, de un proyecto comun o de una finalidad co-
mun que constituya o implique la comisién de un crimen; y

c. la participacion del acusado en este plan comun.

Sin embargo, no hay identidad de elementos subjetivos de la llamada
mens rea. La primera forma requiere “la intencién de cometer un crimen
definido, comuin a todos los participantes en el grupo”./® Como todos
los miembros de la empresa criminal comun tienen la misma intencion, el
fiscal debe probar que cuando se cometié el crimen, el acusado tenia la
intencién de hacerlo.

La segunda forma supone que el acusado tiene “conocimiento personal
del sistema de malos tratos en el campo y la intencién de consolidar[la]”. "
De nuevo, hay aqui una intencién comun. La diferencia con respecto a la
primera forma consiste en que la intencidén comin no necesariamente se
refiere al crimen especifico descrito por el fiscal en el acta de acusacién
—tortura, tratos inhumanos, violacion, etc.—, sino al sistema que permite
o favorece estos crimenes especificos.

Por ultimo, la tercera forma de empresa criminal comuin supone que el
acusado tiene la “intencién de participar y favorecer la actividad criminal o
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el proyecto criminal del grupo y de contribuir a la empresa criminal comin
o a la comisién de un crimen por parte del grupo”.? Ademas, representa
un concepto extendido de responsabilidad que abarca al que tiene el acu-
sado cuando comete crimenes que no forman parte del proyecto comun.
Por lo que necesita, también: “a) que un miembro del grupo cometa un
crimen que no forma parte del proyecto comun, pero sea previsible por
parte del acusado; y b) que el acusado mismo tenga la voluntad de correr
el riesgo que el crimen se cometa”."¥ Se trata de algo muy similar al prin-
cipio de la intencidn eventual o dolus eventualis; principio de la advertent
recklessness, en derecho anglosajon.

La jurisprudencia inaugurada con el fallo Tadi¢ fue confirmada por el Tri-
bunal en sucesivas ocasiones aunque con el esclarecimiento de algunos
detalles, en particular respecto de un crimen que requiere una intencién
especifica —como el genocidio o la persecucion—, pero que no forma
parte de un proyecto comun y es cometido por un miembro del grupo.

La doctrina de la responsabilidad individual por crimenes cometidos co-
lectivamente no cambid de manera significativa a lo largo de los afos de
actividad del Tribunal. Los problemas que se presentaron con mas fre-
cuencia fueron los de comprobar la presencia de los elementos de la em-
presa criminal comUn en casos concretos para establecer la participacién
efectiva en el proyecto, la posibilidad de prever la comisién de un crimen
no incluido en el proyecto por un miembro del grupo y la voluntad de
correr el riesgo de que el crimen fuese cometido. Los problemas de apre-
ciacién de las pruebas han determinado, a veces, conclusiones diferentes
entre las salas de primera instancia del Tribunal o entre una sala de prime-
ra instancia y la Sala de Apelaciones. Lo demuestran varias decisiones del
Tribunal. Entre ellas, para tomar un ejemplo reciente, el dictamen de la
Sala de Apelaciones en el fallo de Gotovina y Markac del 16 de noviembre
de 2012.1% Este fallo, ademaés, presenta aspectos interesantes respecto de
la teoria de la Empresa Criminal Comun.

Se trata de un fallo bien conocido, conectado con la Operacién Tormenta
(Operation Storm). Esta permitié que Croacia volviera a tomar el control

(14) TPIY, The Prosecutor v. Ante Gotovina, lvan Cermak & Mladen Markac, 16 de noviembre
de 2012.
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de la regién —croata— de Krajina, donde reside una numerosa pobla-
cién serbia. Segun el Acta de Acusacién, los lideres politicos croatas y
miembros de las fuerzas armadas cometieron varios crimenes durante
la operacion con la intencién, en particular, de conseguir la deportacién
y el traslado forzado de una parte importante de la poblacién serbia.
La Sala de Primera Instancia del Tribunal juzgd que existia una empresa
criminal comin que tenia el fin de remover de manera permanente la
poblacién serbia de la region por medio de ataques contra civiles y de
crimenes de otra naturaleza. Considerd, ademés, que el coronel general
Gotovina compartia este fin y que tuvo una contribucién importante en
la empresa comun. La Sala juzgd al acusado culpable de persecucion y
de deportacién como crimenes de lesa humanidad bajo la primera forma
de empresa criminal comun. Ademas lo juzgd culpable de otros crimenes
—cometidos, también, durante la ejecucidn del plan criminal comin—
bajo la tercera forma extendida. Lo mismo sucedié con el otro acusado.

Para llegar a estas conclusiones, la Sala de Primera Instancia se fundé prin-
cipalmente en cuatro elementos de hecho que se sostuvieron reciproca-
mente. Primero, las actas de una reunién durante la cual los participantes
—y, entre ellos, los dos acusados— discutieron la importancia de remover
la poblacion civil serbia de la regién como parte de los ataques inminentes
y preparacion de la Operacidon Tormenta. Segundo, el desplazamiento ha-
cia Bosnia y Serbia de al menos 20.000 personas, producto de los ataques
contra civiles con artilleria en cuatro ciudades ordenados por los acusados.
Tercero, los crimenes cometidos por la fuerza militar contra la poblacion
serbia sin intervencion preventiva de los acusados. Cuarto, la politica de
discriminacién ordenada por los lideres politicos contra la minoria serbia,
que favorecio el retorno de refugiados croatas, incluso en las residencias
de los serbios que habian dejado el pais.

La Sala de Apelaciones tomé una posicion diferente. Revisd las conclu-
siones del Juzgado de Primera Instancia y declaré que no habia pruebas
suficientes para comprobar la existencia de una empresa criminal comdn.
En particular, destacd que los ataques a las cuatro ciudades no tuvieron un
caracter indiscriminado y que no violaron el principio de distincién previs-
to por el derecho internacional humanitario. Por consiguiente, la empre-
sa criminal comuUn no existié, pues tuvo como fin una actividad legitima.
Por los mismos motivos, la Sala considerd que la legalidad de los ataques
no permitia establecer la existencia del crimen de deportacién. En conse-
cuencia, los dos acusados fueron absueltos.
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El dictamen de la Sala de Apelaciones fue adoptado por mayoria. Hubo
dos disidencias, una de ellas correspondiente al autor de estas notas.

Sin entrar en los detalles del debate, importa considerar en qué medida
este dictamen afecta a la doctrina de la responsabilidad por crimenes co-
metidos por medio de una empresa criminal comun. Dos observaciones
parecen oportunas a este respecto.

En primer lugar, el hecho de que se acepte que los ataques no violaron
el derecho internacional humanitario, no implica necesariamente que no
pueda aplicarse la doctrina de la empresa criminal comin. Pues no hay
que olvidar que el actus reus de dicha empresa consiste en la participacion
de un sujeto en un grupo que comparte un plan comun, cuyo objetivo es
un acto ilegal; en este caso, la deportacién de la mayoria de la poblacion
serbia de la region —tal y como de hecho sucedié—. No importa que las
medidas tomadas para alcanzar dicho resultado puedan considerarse legi-
timas, si se toman de forma aisladas. Afirmar, como lo hace la Sala de Ape-
lacién en su mayoria, que todas las medidas empleadas para conseguir el
fin ilegal tienen que ser ellas mismas contrarias a la ley, afade un elemento
objetivo que no se encuentra en el concepto de empresa criminal comdn
elaborado anteriormente por la jurisprudencia del Tribunal.

En segundo lugar, si se afirma que la ilegalidad de los medios empleados
para conseguir el fin ilegal constituye un criterio esencial para determinar
la existencia de una empresa criminal comun, resulta frecuente que los
mas altos responsables de los crimenes no podréan ser considerados par-
ticipes en la empresa criminal. Se punirian sélo los que cometen crimenes
especificos; es decir, los miembros del grupo de nivel menor. Sin embargo,
como se ha destacado al principio de estas notas, la teoria de la empresa
criminal comn persigue precisamente el objetivo de punir a los més altos
responsables de crimenes internacionales.

Como se ve, este dictamen representa una interpretacion diferente de la
teoria de la empresa criminal comin que afecta el combate de la impuni-
dad de los més altos responsables de crimenes contra el derecho interna-
cional que tiene la justicia penal internacional.

Hasta ahora se trata de un caso aislado, pero demuestra cémo el marco
de la responsabilidad penal individual siempre ofrece nuevos problemas
y motivos de debate.
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1. Palabras preliminares®

Antes de comenzar mi disertacidon debo mencionar que he sido integrante
de la Sala de Juicio del caso Perisi¢ junto con el juez Moloto de Sudéfrica,
quien presidio la sala, y con la jueza Michele Picard, de Francia. Nuestro
voto por mayoria, con la jueza Picard, tuvo la disidencia del juez Moloto.
Mis comentarios de hoy frente a la revocatoria de nuestra sentencia por la
Sala de Apelaciones presidida por el juez Meron e integrada por los jueces
Agius, Daqun, Vaz and Ramaroson, quiere estar orientada a una analisis
objetivo y estrictamente doctrinario de la misma. Esa decision, como vere-
mos luego, fue desestimada en su argumento central por la Corte Especial
para Sierra Leona (caso Taylor), y por el propio TPIY en el caso Sainovi¢, de
enero de 2014.

Creo que como ex juez del Tribunal mi misién, adn hoy, debe estar orienta-
da siempre a enriquecer el legado de justicia y paz del mismo, otorgando
reparacion a las victimas de las graves violaciones de derechos humanos

(1) Ex—juez ad litem del TPIY. Juez de la Cémara Federal de Casacién Penal.

(2) Agradezco aqui la colaboracién de mi relator, el Dr. Tomas K. Manguel.

Cuestiones Actuales en la Investigacion de Graves Violaciones de Derechos Humanos
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cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia. Debo mencionar que el fa-
llo de la Sala de Apelaciones ha tenido una reaccién negativa de alcance
casi universal en revistas especializadas, en asociaciones de victimas de las
naciones de la ex-Yugoslavia, circulos académicos y cientificos, y la prensa
internacional.®

2. Introduccion

Cada Tribunal Penal Internacional, desde Niremberg a nuestros dias, fue
una conquista de la civilizacién —esto es, de la razén— sobre la barbarie
de la venganza de los ejércitos victoriosos en contra de los culpables de
los més graves delitos en contra de la paz, en contra de la humanidad o de
las costumbres y usos de la guerra.

De hecho, en las conferencias que los aliados en la Segunda Guerra Mun-
dial tuvieron en Teheran a fines de noviembre de 1943, Stalin propuso un
brindis en una de las cenas del encuentro: “Brindo, dijo, por una justicia
mas expeditiva para todos los criminales de guerra alemanes. Brindo por
la justicia del pelotén de fusilamiento”. Y repitid: “brindo por nuestra de-
terminacién de arreglar con ellos tan pronto como sean capturados, todos
ellos”. Hay por lo menos cincuenta mil. Elliot Roosevelt, el hijo del Pre-
sidente Roosevelt que se encontraba alli, narra cémo Winston Churchill,
Premier Britanico, salté de su asiento y expresd: “este procedimiento es
en completa oposicién a la concepcion del pueblo britanico acerca de la
justicia. El pueblo britdnico no aprobard nunca un asesinato en masa”.
Volvié a repetir Stalin: “Cincuenta mil deben ser fusilados”, segln cuenta
Churchill en sus memorias. El Presidente Roosevelt, en una frase llena de
jocosidad, dijo que habria que encontrar una solucién entre las dos pro-
puestas, tal vez que se fusilaran solamente 49.500. Los norteamericanos y
los rusos festejaron. Luego Churchill, en sus memorias, cuenta cémo Stalin
y Molotov, su Canciller, pusieron un brazo en su hombro, y riéndose abier-
tamente, le dijeron que habia sido solamente una broma.

La cuestién reaparecié nuevamente en la Conferencia de Yalta en Crimea
al noveno dia de la misma. Los soviéticos en las &reas ocupadas habian

(3) Sobre la repercusion publica internacional de este caso, ver “Stanisi¢ and Simatovi¢ Jud-
gment in ‘Dark Area’ of International Law", en Sense Tribunal, La Haya, 03/06/2013; Goroy,
Eric, "What Happened to the Hague Tribunal?”, en International Herald Tribune, 02/06/2013;
SiMons, Marusg, “U.N. Court Acquits 2 Serbs of War Crimes”, en The New York Times,
30/05/2013; " Prosecution seeks life sentence for Stanisi¢ and Simatovi¢”, en Sense Tribunal,
La Haya, 29/01/2013.
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organizado ya su primer juicio a los criminales de guerra. Tres oficiales ale-
manes luego de ser interrogados sumariamente fueron inmediatamente
fusilados en Kharkov el 13 de diciembre de 1943. Finalmente, fue Robert
H. Jackson, juez de la Corte Suprema de los EEUU, quien en conferen-
cias secretas en Paris y Londres con representantes de los Estados Unidos,
Francia, Inglaterra y Rusia, consiguid que los cuatro paises se reunieran en
Londres en junio de 1945 para lograr una decisién comun. La idea de un
tribunal de justicia militar prevalecid, y Jackson, en consulta con el General
Lucius Clay, jefe de las fuerzas norteamericanas en Europa consiguié que
le recomendara Niremberg, y el casi indemne Palacio de Justicia para
realizar el juicio.” Jackson fue luego el Fiscal General del Tribunal Militar.

En agosto de 1945, los cuatro paises aliados firmaron el acuerdo sobre el
Tribunal Internacional Militar y su Estatuto. El Estatuto decia:

El proceso del juicio deberé tener las siguientes caracteristicas:
a) la acusacion debe ser leida ante la Corte. b) El Tribunal de-
beré preguntar a cada acusado si se declara culpable o no cul-
pable. c) La Fiscalia debera realizar una presentacién introduc-
toria. d) El Tribunal debera preguntar a la fiscalia y a la Defensa
que prueba, si alguna, desea someter al Tribunal, y el Tribunal
debera decidir sobre la admisibilidad de tal prueba. e) Los tes-
tigos de la Fiscalia serdn examinados y luego los de la Defensa,
después la prueba a refutar en el modo que fuese admisible
por el Tribunal seré interrogada por la Fiscalia o la Defensa. f) El
Tribunal puede realizar cualquier pregunta a todos los testigos y
a los acusados en cualquier momento. g) La Fiscalia y la Defen-
sa podran preguntar y repreguntar a los testigos y a cualquier
acusado que de testimonio. h) La Defensa haréa su presentacion
al Tribunal y la Fiscalia también lo haré. i) Cualquier acusado
podra hacer una presentacion al tribunal. j) El Tribunal dictaré su
decisién y pronunciara la sentencia (art. 24).

El documento acusatorio —veinticinco mil palabras— se dividia en cua-
tro partes. Primera: Complot, Confabulacién. Segunda: Delitos en contra
de la Paz. Tercera: Delitos de Guerra. Cuarta: Delitos en contra de la
Humanidad.

(4) Hevoecker, Joe J. y Lees, JoHanNEs, The Nuremberg Trial, The World Publishing Co., 1958,
pp. 76/78.
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Los procedimientos en Niremberg llenaron dieciséis mil paginas, la Corte
tomo testimonios a 240 testigos y trescientas mil declaraciones juradas.
Cuando comenzé el juicio, eran las diez horas tres minutos de la manana
del 20 de noviembre 1945; el veredicto fue dictado el 30 de setiembre de
1946, a las siete de la manana.

En el veredicto, doce de los acusados fueron condenados a muerte por
ahorcamiento: Goering, Ribbentrop, Keitel, Kaltenbrunner, Rosenberg,
Frick, Frank, Streicher, Sauckel, Jodl, Seyss-Inquart y Martin Bormann en
ausencia. Hess, Funk y Raeder fueron condenados a prisién perpetua,
Schirach y Speer a veinte afos, Neurath a quince afios y Doenitz a diez
afnos de prision.

Enla noche del 15 al 16 de octubre de 1946, las ejecuciones tuvieron lugar.

Después de Niremberg, fue para el terrible conflicto de los Balcanes que
el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, en virtud de lo dispuesto
en el capitulo VII de su Carta constitutiva, cred el Tribunal ad hoc para la
ex-Yugoslavia, asi como més tarde, en el escenario del genocidio de Ruanda,
el Consejo de Seguridad cred el Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

En el conflicto de los Balcanes, més de cien mil personas fueron asesi-
nadas, y dos millones fueron forzosamente desplazadas del territorio de
la ex-Yugoslavia. Desde su creacion, el Tribunal Penal Internacional para
la ex-Yugoslavia condend hasta el momento a 69 personas y establecid,
por primera vez desde Niremberg y Tokio, una contribucién sistematica
y trascendental a la jurisprudencia respecto de los graves delitos contem-
plados en su Estatuto.

En principio, podriamos distinguir tres etapas en el desarrollo jurispruden-
cial del Tribunal.

La primera, desde su creacion hasta el afo 2000, aproximadamente. Debo
recordar aqui que por disposicién del Secretario General de la ONU, for-
mé parte del grupo de cinco expertos que realizd un estudio exhaustivo
del funcionamiento de los Tribunales Penales Internacionales tanto para la
ex-Yugoslavia como para Ruanda.

Nuestro informe examind la situacion procesal y sustantiva de los juicios
por lesa humanidad en ambas instituciones y se incluyeron alli 46 reco-
mendaciones de reforma, que en su gran mayoria fueron implementados
por ambos Tribunales, que fuera publicado en todas las lenguas de Nacio-
nes Unidas (A/54/634 del 22 de noviembre de 1999). Ese periodo hasta el



EL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL DE LA EX-YUGOSLAVIA...

afo 2000, fue caracterizado por una incipiente cooperacion internacional
con el Tribunal y sin la presencia de los grandes culpables de los graves
delitos cometidos en el territorio de la ex-Yugoslavia.

El segundo periodo —que creo constituye la época més fecunda del Tri-
bunal—, tiene lugar entre los afios 2000 al 2011, y es en el que se trazan
los lineamientos de una jurisprudencia que consolida la paz y la justicia en
los territorios de la ex-Yugoslavia. Fui designado juez ad litem del Tribunal
en agosto del afio 2005. Ejerci mis funciones desde el 15 de febrero del
2008 —bajo la Presidencia del gran amigo y colega Fausto Pocar, quien
me convoco—, hasta el 6 de octubre del afio 2011.

La tercera etapa, del 2012 al presente, bajo la Presidencia del juez Theodore
Meron, muestra una tendencia a reducir los limites de la responsabilidad
penal de los acusados ante el Tribunal. Se revierte asi en gran parte los
logros de la jurisprudencia tradicional del Tribunal que motivara comen-
tarios muy positivos en la doctrina del derecho penal internacional y que
fueran seguidos también por la Corte Internacional de Justicia de La Haya
en los conflictos de su competencia.

En el Ultimo afio, la Camara de Apelaciones del Tribunal Internacional de
las Naciones Unidas para la ex-Yugoslavia decidié desconocer la juris-
prudencia tradicional del Tribunal. Su consolidacién habia sido el resul-
tado de un proceso largo y dificultoso, llevado a cabo por més de veinte
anos con un éxito singular, hasta el dictamen de la Sala de Apelaciones
en los dos Ultimos fallos: Prosecutor v. Ante Gotovina and Markac® y
Prosecutor v. Momcilo Perisi¢.® Ello no solo ha puesto en jaque la sélida
jurisprudencia del Tribunal —recogida por todos los tribunales internacio-
nales—, sino, alin mas, su credibilidad. A esta serie de absoluciones de la
Cémara de Apelaciones, se ha sumado la sentencia del 31 de mayo dicta-
da por la Sala de Juicio en el caso Stanisi¢ y Simatovic.

Sin perjuicio de estas desventuradas decisiones de la Sala de Apelaciones
del TPIY de Perisi¢, recientemente se ha logrado enderezar nuevamente
el rumbo del derecho penal internacional hacia la interpretacion auténtica
del TPIY, primero mediante el fallo Taylor de la Corte Especial para Sierra

(5) TPIY, Prosecutor v. Ante Gotovina and Mladen Marka&, 16 de noviembre de 2012, Case
n® IT-06-90-A, Judgement, (en adelante, Gotovina and Marka¢ Appeal Judgement).

(6) TPI, Prosecutor v. Momcilo Perisic, Appeal Chamber, 28 de febrero de 2013, Case
n° [T-04-81-A, (en adelante Perisi¢ Appeal Judgement).
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Leona, y luego, mediante un fallo inédito de la propia Sala de Apelaciones
del TPIY, en el caso Sainovic, restableciendo asi el equilibrio alcanzado
durante aquella segunda etapa.

Por ultimo cabe sefalar, para comenzar nuestro andlisis, que en el caso
Gotovina-Markac los jueces Agius y Pocar de la Sala de Apelaciones han
votado en disidencia; en Perisi¢, ha hecho lo propio el juez Liu; y final-
mente en Stanisic y Simatovic, la jueza Picard también ha optado por no
seguir a la mayoria, en la disidencia del Tribunal de Juicio. En este trabajo,
abordare el anélisis de Perisi¢, mientras que el estudio del caso Gotovina—
Markac quedara en manos de mi distinguido colega, Fausto Pocar.”)

3. Escenario en Bosnia y Croacia antes de la guerra

El 6 de abril de 1941 el Reino de Yugoslavia habia sido invadido por las
fuerzas alemanas. Con el fin de repeler la ocupacién nazi, se cred el movi-
miento de resistencia anti-fascista y anti-nazi méas eficiente de toda Euro-
pa: el de los Yugoslavos Partisanos, liderado por Josip Broz Tito, cuyo ob-
jetivo principal era crear un Estado comunista multi-étnico en Yugoslavia.

Los partisanos encontraron rédpidamente una fuerte oposicion del grupo
monarquico chetnik, quienes pretendian retener la monarquia Yugoslava y
asegurar en el territorio a la poblacién étnica serbia. A ese fin, querian es-
tablecer una Gran Serbia por medio de la limpieza étnica de los territorios
que consideraban histéricamente como no-serbios.

(7) Sobre los casos Gotovina-Markac' y Persic, IRwiN, RACHEL, “Report New. International Jus-
tice — ICTY. Do Overturned Convictions Undermine Hague Tribunal?”, en Institute for War
and Peace Reporting, 20/03/2013; " Perisic and Gotovina Judgments used in defense of the
'Kosovo Four'" en Sense Tribunal, La Haya, 06/03/2013; “In the Wake of Momcilo Perisié's
Judgment (3). Specific Direction of Appeals Chamber’s la Test Judgments”, La Haya,
06/03/2013.

Sobre Perisic especificamente: " In the wake of Momcilo Perisic Judgment (2). Judges Couldn’t
see the wood for the trees”, en Sense Tribunal, La Haya, 05/03/2013; " In the wake of Momcdilo
Perisiés Judgment, No consistency or rigour”, en Sense Tribunal, La Haya, 04/03/2013; De
Launey, Guy, "Momcdilo Perisi¢ Hague acquittal leaves little sense of justice”, en BBC News
Europe, 28/02/2013.

Especificamente sobre Gotovina-Markac, CLark, JANINE NAaTaLYa, “Courting controversy. The
ICTY's Acquittal of Croatian Generals Gotovina and Markac”, en Journal of International
Criminal Justice, 2013, pp. 1/25, donde en uno de los pardgrafos de su exhaustivo articulo
sobre el tema se afirma: “This section has sought to demonstrate that the Gotovina and
Markac Appeal Judgement is internally problematic. When we consider the fundamentally
divergent ways in which people in Serbia and Croatia reacted to the verdict, however, it can
be further argued that the judgement is externally problematic. In short, it has proven to be
a deeply polarizing judgement both inside and out-side of the Appeals Chamber” (p. 19).
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Gracias al apoyo de las fuerzas aliadas, Tito logrd prevalecer vy, al finalizar
la guerra, se fundd la Republica Federal Socialista Yugoslava (en adelante,
RFSY). Su ejército era la Armada del Pueblo Yugoslavo (en adelante, JNA),
uno de los méas poderosos de toda Europa. Previo a su disolucién, la RFSY,
hoy conocida como ex-Yugoslavia, estaba compuesta de seis republicas:
Bosnia y Herzegovina (en adelante, BiH), Croacia, Macedonia, Montenegro,
Serbia y Eslovenia. Ademas, contaba con dos regiones autonomas: Kosovo y
Vojvodina.

Tras la muerte de Tito, el 4 de mayo de 1980, y ante la ausencia de un
lider que hubiese podido continuar su legado, cada vez se hizo mas dificil
el objetivo de mantener a las republicas de Yugoslavia unidas. A ello debia
sumarse la caida del comunismo y el resurgimiento del nacionalismo en los
paises del este de Europa. Varios partidos politicos comenzaron a instaurar
la idea de la independencia de sus respectivas republicas y cada vez eran
mas las voces que se alzaban en pos de recalcar las diferencias étnicas entre
las mismas. Al mismo tiempo, se criticaba que Serbia estaba controlando el
gobierno, como asi también las finanzas, en la regién de los Balcanes.

Eslovenia y Croacia fueron las primeras republicas en declarar su indepen-
dencia, el 25 de junio de 1991. En Eslovenia el proceso se hizo en el marco
de un proceso pacifico, pero no fue asi en el caso de Croacia. Luego de un
llamado a referéndum acerca de la autonomia de los serbios en Croacia,
el 97,70% votd por su autonomia, estableciéndose asi el 21 de diciembre
de 1990 el Distrito Auténomo Serbio (en adelante, SAO) de Krajina. Pos-
teriormente se hicieron dos referéndums simultaneos en Croacia y en el
nuevo distrito de Krajina para decidir acerca de su respectiva pertenencia
a la Republica Serbia y, en consecuencia, su permanencia en Yugoslavia.
Mientras que Krajina voté por permanecer en la RFSY, Croacia voté el
25 de enero de 1991 por su independencia, lo cual generd el comienzo de
varios conflictos armados entre ambas regiones.

Més tarde, otros SAO se sumaron al de Krajina, dando ello lugar al na-
cimiento de la Republica Serbia de Krajina (en adelante, RSK) el 19 de
diciembre de 1991, estableciéndose casi un afio después, el Ejército Serbio
de Krajina (en adelante, SVK). En enero de 1994 hubo llamado a elecciones
presidenciales donde fue electo como presidente de la RSK Milan Martic.

Bosniay Herzegovina (BiH) fue protagonista del conflicto més sangriento de
todos en la desintegracion de la RFSY, probablemente por su ubicacién es-
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tratégica como asitambién portenerlacomposicién étnicamaésvariada de
todas las republicas: 43% de bosnio musulmanes, 33% de bosnio serbios,
17% de bosnio croatas y algun porcentaje de otras nacionalidades.

Al igual que en Croacia, alli también hubo elecciones multi-partidarias,
donde cada partido representaba una etnia. Aqui también, como en
Croacia, el Partido Democratico Serbio, liderado en BiH por Radovan
Karadzi¢, era uno de los mas fuertes. Mientras que el Partido de Accion
Democrética (en adelante, SDA) abogaba por la independencia de Bosnia
del Estado Federal de Yugoslavia, el SDS proclamaba permanecer dentro
del mismo. En un discurso pronunciado en la Asamblea de Bosnia Karadzi¢
manifestd que haria desaparecer a los musulmanes de Bosnia si votaban
por declarar la independencia.

Ante esta situacion se hizo una votacién a favor de un memorandum del
cual no participd el SDS, cuyos integrantes optaron por fundar directa-
mente la Asamblea del Pueblo Serbio en Bosnia, declarando el 9 de ene-
ro de 1992 la formacién de la Republica Serbia de Bosnia y Herzegovina
(Republica Srpska). Sin perjuicio de los reiterados boicots por parte del
Pueblo Serbio en Bosnia, en marzo de 1992 més del 60% de los ciudada-
nos bosnios votaron a favor de la independencia. Apenas un mes después,
la Republica Srpska declaré su independencia de Bosnia y Herzegovina,
constituyendo luego su propio ejército, conocido como VRS.

Reeditando la vieja idea del establecimiento de una Gran Serbia, durante
una Asamblea de la Republica Srpska, Karadzi¢ introdujo seis objetivos
estratégicos de los bosnios serbios en la regién. Entre ellos: separar a los
Bosnios-Serbios de los Bosnios-Musulmanes y Bosnio-Croatas, establecer
dos corredores que permitieran desplazar libremente a los Bosnio-Serbios
de Bosnia (uno entre Semberija y Krajina y otro en el Valle de Drina), y final-
mente, dividir Sarajevo en un sector Serbios y otro, Musulman.®

(8) "On 12 May 1992, the Assembly of the Serbian People in BiH adopted the six strategic
goals of the Bosnian Serbs introduced by Radovan Karadzic. The first goal was separating
Bosnian Serbs from the other two national communities - the Bosnian Muslims and the Bos-
nian Croats. The second was the establishment of a corridor between Semberija and Krajina.
The third was the establishment of a. The fourth was the establishment of external borders
to the Serb entity on the Una and Neretva Rivers. The fifth concerned the division of the city
of Sarajevo into Serbian and Muslim parts, and the implementation of effective state govern-
ments in each of these constituent states. The sixth and final goal was to secure access to the
sea for the Serb entity”. TPIY, Perisi¢ Trial Judgement, cit., parr. 184.
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Ante la pérdida de una nueva republica, el 27 de abril de 1992 se dicta
una nueva constitucién por medio de la cual se crea la Republica Federal
Yugoslava, compuesta Unicamente por Serbia y Montenegro.

Se estima que durante todo el conflicto mas de 100 mil personas fueron
asesinadas y 2 millones fueron forzosamente desplazados del territorio. El
hecho més atroz tuvo lugar en el verano de 1995, cuando el VRS invadié
el pueblo de Srebrenica, previamente declarado como un area protegi-
da por Naciones Unidas. Invadida Srebrenica, el VRS expulsé y masacrd
a miles de civiles musulmanes. En solo un par de dias, el ejército habia
ejecutado a 8000 bosnio-musulmanes, hombres y nifios, ocasionando asi
el mayor genocidio en Europa desde el Holocausto.

4. Objeto de la acusacién

Entre septiembre de 1992 y noviembre de 1995, el Ejército de la Republica
Srpska, conocido como VRS, cometié cientos de crimenes contra civiles
durante la guerra de Bosnia. El VRS llevé adelante una campana de bom-
bardeos y tiroteos en Sarajevo que tuvo como resultado la muerte de cien-
tos de civiles y miles de heridos.

Mientras tanto en Croacia, en mayo de 1995, el Ejército Serbio de Krajina
(SVK) asesiné a varios civiles mediante el disparo de misiles en la ciudad
de Zagreb, ocasionando ademas cientos de heridos.

Momtilo Perisi¢ fue General del Ejército Yugoslavo (en adelante, VJ), y
ejercié el cargo més alto de la sede del ejército en Belgrado, Serbia, entre
agosto de 1993 y noviembre de 1998.

En su acusacion, la Fiscalia sostuvo que Perisi¢, que ostentaba el cargo de
maés alto rango dentro VJ, tenfa autoridad de factoy de iure, para tomar e
implementar las decisiones del Staff General del VJ. Lo acusd de colaborar
con el VRS y el SVK mediante el aprovisionamiento de asistencia logistica
y de personal, por intermedio de dos batallones denominados Centros de
Personal (PC) n° 30 y n® 40.

De este modo, fue imputado en los términos del art. 7(1) del Estatuto del
TPIY, en calidad de participe, por los delitos de crimenes de guerra y de
lesa humanidad perpetrados por el VRS en Bosnia entre 1993 y 1995.

La Fiscalia entendié ademés que Perisi¢ era responsable, en calidad de
autor como jefe militar, conforme art. 7(3) del ETPIY, por no haber preveni-
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do y/o reprimido los crimenes perpetrados por sus subordinados del VRS
y el SVK, tanto en Bosnia como en Croacia.

5. Hechos probados por la sala de juicio

El Presidente del Tribunal de Juicio era el juez Bakone Justice Moloto, el
primer vocal era el suscripto y el tercer vocal era la jueza Michéle Picard.

El juicio comenzé el 2 de octubre de 2008 y la sentencia —de 572 fojas—
fue dictada el 6 de septiembre de 2011 luego de 198 dias de juicio, 136
testigos y 3794 piezas probatorias, 2945 de la Fiscalia y 849 de la Defensa.

Para una correcta comprensién de la sentencia, analizaremos sucinta-
mente el desarrollo histérico de los distintos érganos involucrados en
la comision de los hechos que son materia de investigacion, como asi
también aquellos que la Sala de Juicio dio por probados respecto de los
mismos.

5.1. Relacion entre VJ, VRS y SVK
5.1.1. La nueva Republica Federal Yugoslava

Uno de los principales érganos de la Republica Federal Yugoslava (en ade-
lante, FRY) era el Consejo Supremo de Defensa (en adelante, SDC), inte-
grado por el Presidente de la FRY y los Presidentes de las Republicas de
Serbiay Montenegro. Al constituirse la nueva Republica Federal Yugoslava
también se hicieron cambios profundos en lo que era el JNA, antiguo ejér-
cito de ex Republica Federal Socialista Yugoslava. Asi, el 20 de mayo de
1992 se reemplazé el JNA por la Armada de Yugoslavia (VJ), la cual entrd
en vigencia en octubre de 1993. La VJ estaba a su vez integrada por Cuer-
pos de Unidades Especiales, denominados KSJ, que estaban directamen-
te subordinados al Jefe del Staff General del VJ. Las sesiones del SDC eran
presididas por el presidente de la FRY, quien a su vez era el Comandante
en Jefe del VJ. Las decisiones relacionadas con el VJ eran adoptadas en el
marco de las sesiones de SDC.

La primera sesién del SDC tuvo lugar el 30 de junio de 1992. Fue presidida
por el entonces presidente de la FRY, Dobrica Cosic. Entre otras cosas,
en dichas sesiones se discutian los asuntos relacionados con la situacion
militar y politica de la FRY, la asistencia logistica y de personal brindada al
ejército de BiH y Croacia, como asi también cuestiones presupuestarias de
las fuerzas armadas.



EL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL DE LA EX-YUGOSLAVIA...

Otro de los érganos primordiales de la FRY, era el Jefe del Staff General
del VJ, quien se encontraba directamente subordinado al Presidente de la
FRY. El era quien tenia el rango mas alto dentro del VJ. Si bien solo podia
llevar adelante operaciones de combate de acuerdo a una decisién previa
del presidente, tenia la capacidad para preparar y desplegar a las fuerzas
armadas a lo largo de todas las fronteras de la FRY. Este fue el cargo que
ocupaba Perigi¢ al momento de los hechos, motivo de la acusacién.

5.1.2. VRS

La reestructuracion del JNA también tuvo incidencia directa en otros ejér-
citos, como en el de la Republica Serbia de Bosnia (Republika Srpska) y la
Republica Serbia de Krajina (RSK).

El 4 de mayo de 1992, por orden del presidente de la SFRY, se procedié
a retirar a las tropas del JNA del territorio bosnio. Con el remanente de
los soldados del JNA que quedaron en Bosnia, mas otras unidades para-
militares en el territorio, el 12 de mayo de 1992 se creé el Ejército de la
Republica Srpska (VRS).

De este modo, el JNA era el esqueleto del VRS, cuyo objetivo era de-
fender la soberania, independencia y territorialidad constitucional de la
Republika Srpska, cuyo presidente, Radovan Karadzi¢, era a la vez el Co-
mandante en Jefe del VRS. El érgano més importante dentro del VRS, el
Staff Principal, era dirigido por Ratko Mladi¢.

El VRS estaba constituido por 5 cuerpos de combate. Cada cuerpo con-
taba con aproximadamente 25 a 50 mil soldados. El modo de operar de
estos cuerpos de combate, como asi también su ubicacién geogréfica,
era igual al de los cuerpos de la ex-JNA. Los cuerpos de combate eran
los siguientes: 1° Cuerpo de Krajina (ex-5° Cuerpo del JNA), 2° Cuerpo
de Krajina (ex-10° Cuerpo del JNA), Cuerpo del Este de Bosnia (ex-17°
Cuerpo del JNA), Cuerpo de Sarajevo-Romanija (ex-4° Cuerpo del JNA),
Cuerpo de Herzegovina (ex-9° Cuerpo del JNA), y finalmente, el Cuerpo
de Drina, creado recién en 1992.

5.1.3. SVK

Simultdaneamente, en la Republica Serbia de Krajina, se establecio el ejér-
cito conocido como SVK, cuya existencia se extendid hasta el 8 de agosto
de 1993, cuando cayd la Republica. Al igual que sucedia con el VRS, el
Presidente del RSK, Goran Hadzi¢, era a la vez el Comandante en Jefe
del SVK, siendo también el objetivo del ejército velar por la soberania e
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independencia de la Republica de Krajina. Finalmente también tenia como
drgano mas importante el Staff Principal comandado, en este caso, por
Milan Marti¢. Del mismo modo, el SVK estaba compuesto de los siguien-
tes seis Cuerpos: el 7°, el 11, el 15, el 18, el 21, y el 39.

5.1.4. Centros de Personal n°® 30 y n° 40

Como se explicd mas arriba, cuando el JNA se retiré de Croacia y Bosnia,
con los soldados que quedaron alli se formé, respectivamente, el SVK y el
VRS. Pero ambos requerian personal adicional para alcanzar sus objetivos
militares. Asi, al constituirse el VJ, la Republica Federal de Yugoslavia apro-
visioné al VRS y al SVK con parte de su personal. Dichos soldados, que
eran enviados desde Serbia y Montenegro para cumplir servicios en el VRS
o en el SVK, mantenian el estatus y los derechos que gozaban en el VJ.

Pero la reasignacién o pase del VJ al VRS y al SVK jamés fue regulada. Y
toda vez que, en principio, el pase solo podia ser temporario, hubo varios
casos de soldados que, sin ningun tipo de autorizacién, abandonaban el
VRS o SVK para retornar al VJ. Ademas existia un problema legal: no ha-
bia fundamento legal alguno para re-destinar soldados —sin su consen-
timiento— fuera de la FRY. El VJ podia ser entonces un posible foco de
denuncias frente a esta situacién y, ademaés, quedaria expuesto publica-
mente a nivel local e internacional.

De este modo, a fin de regularizar esta situacion, el 11 de octubre de 1993
en una sesién del Consejo Supremo de Defensa, Perisi¢ —en su calidad
de Jefe del Staff General— propuso directamente que se ordenara a los
soldados del VJ la transferencia al VRS y al SVK. Y, aquellos que se opusie-
ran, serian dados de baja o sancionados con una jubilacién anticipada sin
el goce de los beneficios correspondientes.

Si bien se votd por la aplicacidon de una orden coercitiva para re-destinar a
los soldados del VJ, el Consejo Supremo de Defensa acordd que la orden
deberia permanecer secreta y que no debian mencionarse las medidas
coercitivas aplicables a los soldados del VJ que rehusaran ser transferidos.
El carécter confidencial de la orden era de vital importancia. A tal punto
que uno de los miembros del Consejo habia referido que, si dicho docu-
mento se hiciere publico, la Repulblica Federal Yugoslava podria enfrentar
sanciones por parte de la comunidad internacional.” Inclusive Milosevi¢

(9) TPIY, Perisi¢ Trial Judgement, cit., parr. 787.
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sefald alli que solo deberia haber una copia, la cual deberia permanecer
en manos de Perisié.

De este modo, siendo Perisi¢ quien tenia a su cargo la organizacién del
VJ, propuso como solucidn para regular la situacién de los soldados del VJ
que eran transferidos a Bosnia o a Croacia, la creacién de los denomina-
dos Centros de Personal n® 30 y n°® 40 (PC). El PC n°® 30 estaba a cargo de
los ex-soldados del JNA o VJ destinados al VRS, mientras que el PC n°® 40
se encargaba de aquellos enviados al SVK. Los PC estaban ubicados en las
mismas oficinas del BJ en Belgrado.

El personal militar asignado a los PC permanecia como miembro del VJ
y ejercia todos sus derechos dentro de la FRY por medio de los PC. Asi-
mismo recibia sus salarios del VJ y gozaba de los mismos beneficios que
cualquier otro oficial perteneciente al VJ, como por ejemplo, hospedaje,
seguro médico, pensidn, entre otros. Perisi¢ mismo reconocid, en la sesién
del 11 de octubre de 1993, que los soldados asignados a los PC mantenian
su estatus como miembros del VJ.

El 8 de diciembre entré en vigencia el documento “Las Instrucciones del
Staff General del VJ en relacién a los PC, firmado por Perisi¢. Las Instruc-
ciones establecian, entre otras cosas, que los PC debian llevar un registro
de las personas que se rehusaran a ser transferidas al VRS o al SVK. Toda
esta informacién respecto del personal de los PC, como asi también sus
cargos, beneficios y promociones, estaba regulada por la ley aplicable al
VJ. Asimismo, en cumplimiento a lo dispuesto por el Consejo Supremo de
Defensa, las Instrucciones expresamente sefialaban que todas las érdenes
y decisiones relacionadas con el servicio de personal de los PC debian
emitirse Unicamente de forma oral, especialmente aquellas relacionadas
con la transferencia del personal al VRS o al SVK.

El nimero de oficiales del ex JNA o del VJ, prestando servicios en el VRS y
el SVK, en diciembre de 1993, ascendié a 7000. Y no eran necesariamente
oficiales de bajo rango. Entre los miembros del VJ prestando servicios en
VRS a través del PC n° 30 se encontraban Ratko Mladi¢, Dorde Dukic, Zdravko
Tolimir, Radislav Kristic, Vujadin Popovic, Drago Nikolic y Stanislav Galic.

La Sala de Juicio entendié que los PC eran solo una pantalla que Perisi¢ habia
creado con la excusa de llevar un registro de los miembros bosnios o croatas
del ex JNA o del VJ que se habian sumado a las fuerzas del VRS o al SVK.
Cuando, en realidad, su propdsito fue encontrar un marco de apariencia
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legal para enviar oficiales y soldados del VJ a pelear en la guerra de Bosnia
y Croacia. Y asimismo, tal como sostuvo la Fiscalia en su acusacion, para
ello era vital mantener en secreto el verdadero rol de los PC, ya que solo
de esta manera el VJ podia involucrarse en dichas guerras sin incurrir en
ningun tipo de responsabilidad frente a la comunidad internacional.

El propdsito principal de los PC era hacer de nexo para la transferencia y
asignacion de los miembros del VJ al VRS y al SVK. Y eventualmente, rea-
signarlos nuevamente al VJ. Cuando los oficiales del VJ eran formalmente
transferidos a los PC en Belgrado, en realidad, eran “reubicados” dentro
del VRS o el SVK. En “los papeles” estaban en Belgrado, pero “fisicamen-
te" estaban en Croacia o a Bosnia.

El propio Perisi¢ sefialé de manera muy ilustrativa en la sesién de octu-
bre de 1993 en la SDC: "Nosotros les diremos: ‘tal oficial de tal unidad
serfa trasladado a un centro de entrenamiento, que se supone estéd aqui
[Belgrado], pero en realidad lo enviamos para all4 [Bosnia o Croacia]”. No
eran mas que transferencias encubiertas al VRS y al SVK por intermedio
de los PC.

5.1.5. El caso Prosecutor v. Tadié¢
y la relacién entre el SVK y e VRS con el JNA

La relacién entre el SVK'y el VRS con el JNA habia sido previamente ana-
lizada por la Sala de Apelaciones en el caso Prosecutor v. Tadié, que fue
tajante al afirmar ”... mientras no se revele la evidencia de cémo el VRS se
relacionaba con el comando principal en Belgrado, es importante tener en
cuenta que hubo una clara intencidon de enmascarar el rol de mando que
ostentaba la Republica Federal Yugoslava; un punto ampliamente demos-
trado por la Fiscalia”.

La Sala de Apelaciones entendié alli que no era correcta la conclusion
a la que habia arribado la Sala de Juicio al sostener que entre la FRY/VJ
y el VRS habia una relacién de cooperacién y coordinacidén mas que de
control general. Y no solo eso. Ademas sefialé que el Tribunal de Juicio
habia tenido por cierto una cantidad de hechos que, en realidad, habian
sido introducidos por Belgrado para dar la apariencia de que los vinculos
que sostenia con el VRS y el SVK eran similares a los que mantienen los
integrantes de una sociedad que cooperan entre si. En ese sentido, refirio:
"Tal enfoque no es solo defectuoso (...) sino también potencialmente da-
fiino en la generalidad de los casos”.
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.Y cuédl fue el error de anélisis del Tribunal de Juicio que lo llevé a arribar
a dicha conclusién? En palabras de la Sala de Apelaciones, que presidia
el ilustre jurista italiano Antonio Cassese: "Haber hecho énfasis en las es-
tructuras ostensibles y en las declaraciones publicas de los beligerantes,
en vez de analizar los matices de la realidad de dicha relacién”. De este
modo, el VRS y el SVK serian solo una pantalla del FRY/VJ, una ficcion
legal, andloga a la del “hombre de paja”; y sus lideres no podrian evadir
la responsabilidad que les cabe simplemente porque exista una reestruc-
turacion superficial de dichas fuerzas, supuestamente independientes del
VJ. En este sentido, si corremos el velo, descubrimos que quien se en-
cuentra detrés de estas estructuras ficticias, es Momcilo Perisi¢ y el VJ.19

El VJ, el VRS y el SVK eran un mismo ejército y actuaban con un mismo
objetivo. El propio Perisi¢ habia declarado que:

... practicamente ninguna decisién de la Republica de Krajina o
la Republica Srpska era tomada sin el previo visto bueno de la
FRY. Y lo mismo sucedia con los respectivos ejércitos de dichos
estados. En primer lugar, porque eran un Unico ejército, en se-
gundo lugar porque tenia miembros en todos esos territorios y
finamente, porque la logistica de todos ellos era provista princi-
palmente por la FRY.("

De este modo, se puede hacer el siguiente silogismo: si el PC n°® 30 y
n° 40 eran lo mismo que el VRS y el SVK, respectivamente, y el VRS y el SVK
eran un producto derivado del VJ, entonces los PC n° 30 y n°® 40 no eran
otra cosa que el propio VJ.

5.2. Crimenes cometidos en Sarajevo y Srebrenica"'?
5.2.1. Acceso a la Informacién‘?

El Tribunal de Juicio sostuvo que Perisié recibia informacion de varias fuen-
tes en relacion a los crimenes perpetrados por el VRS en contra de los
Musulmanes. Existian multiples canales de informacién del SVK'y el VRS al

(10) TPIY, Prosecutor v. Dusko Tadi¢, 15 de julio de 1999, Case n° IT-94-1-A, pérr. 154, (Tadi¢
Appeal Judgement)

(1) TPIY, Perisi¢ Trial Judgement, cit., parr. 1755.
(12) Ibid., pp. 454/501.

(13) Ibid., pp. 438/454.
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Ejército Yugoslavo, incluido el Centro de Operaciones, la Administracién de
Inteligencia, la Administracion de Seguridad y el Departamento de Moral.

El Centro de Operaciones colectaba y analizaba, cada 24 hs., la informa-
cién recibida de todas las unidades dentro y fuera del FRY, en especial
respecto de los operativos llevados adelante por el SVK'y el VRS. Fue con-
firmado, por el Jefe del Centro, que Perisi¢ recibia diariamente los infor-
mes elaborados.

Los servicios de inteligencia entregaban diariamente a Perisi¢ boletines
que contenian informacién relevante de inteligencia relacionada con acti-
vidades y plantes militares del VRS, SVK, y NATO; siendo varios de estos
boletines admitidos como evidencia durante el juicio.

La Secretaria de Seguridad elaboraba informes de contra-inteligencia, en-
tregados diariamente al Jefe del Centro de Operaciones y a Perigié, de
modo mensual. También recibian informacién del SVK'y VRS relacionada
con las actividades militares de la contra parte.

Por dltimo, la Secretaria de Informacién monitoreaba la cobertura que
efectuaban los medios y la comunidad internacional sobre el conflicto de
Bosnia y Herzegovina. El mismo Perisi¢, en una conversacién telefénica
mantenida con Milosevi¢, le confirmé que estaba viendo por television las
noticias relacionadas con los conflictos. Asimismo, recibian informes di-
ploméaticos de lo que ocurria en el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas en relacién a los graves abusos sobre la poblacién civil en Sarajevo
y otras partes del territorio.

Asimismo mantenia reuniones mensuales en Belgrado, donde altos man-
dos del VJ, VRS, y SVK intercambiaban informacién para fortalecer los
respectivos ejércitos. Aqui Perisi¢ era informado cabalmente de las acti-
vidades llevadas a cabo por el SVK'y el VRS. En dichas reuniones partici-
paban, entre otros, Ratko Mladi¢, Slodoban Milosevi¢, Mile Novakovic y
Milan Celeketic, oportunidad en la que ademas discutian la actividad y
evaluacién del enemigo, los resultados de las operaciones de combate
del VRS y el SVK, y se resolvian las solicitudes relacionadas con problemas
de personal y armamento.

Ademas de las reuniones mantenidas en Belgrado, la evidencia demuestra
que Perisi¢ se reunié con los nombrados en la propia Republica Srpska el
7 de enero, 12 de agosto y principios de septiembre de 1994. Inclusive hay
pruebas fotogréficas que demuestran que el 18 de julio de 1995 se reunid
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en Han Pijesak con el propio Mladi¢, localidad ubicada a menos de 50 km.
de Srebrenica.™

5.2.2. Conocimiento de los crimenes

En primer lugar, durante el juicio queddé demostrado que, previo a ser
designado Jefe del Staff General del VJ, Perisi¢ estaba al tanto —al me-
nos de forma indirecta— de las intenciones discriminatorias del VRS en
relaciéon a la poblacién musulmana. Durante una de las declaraciones brin-
dadas por Perisi¢, él manifesté haber rechazado en abril de 1992 una pro-
puesta de Karadzi¢ para ser Comandante del VRS. Sefaldé que rechazé la
oferta ya que “ellos querian llevar a cabo una limpieza étnica y él estaba
en contra de eso”.™

Asimismo, al momento de ser designado Jefe del Staff General del VJ,
recibié una carta del Jefe del VRS donde lo felicitaba por el nombramiento
y le expresaba su deseo de unir ambas fuerzas para alcanzar el objetivo de
una “Gran Serbia”.

Por otra parte, entre mayo de 1992 y agosto de 1993, el Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas habia dictado sendas resoluciones que
expresaban la alarma ante el peligro de una limpieza étnica en Bosnia.
El propio presidente de entonces de la Republica Federal de Yugoslavia,
Milan Panic, fue informado personalmente por las Naciones Unidas que
debia detener la limpieza étnica que se estaba llevando a cabo en Sanski
Most, donde 15.000 musulmanes habian sido advertidos por el gobierno
que tenian 8 horas para abandonar sus hogares.®

Ya como Jefe del Staff General del VJ existieron varias visitas diploma-
ticas de Naciones Unidas a la Republica Federal de Yugoslavia; como
asi también numerosos cables diplomaticos que daban cuenta de los
crimenes cometidos por el VRS en Bosnia. Al mismo tiempo, el Relator
Especial ante Naciones Unidas produjo varios informes relacionadas con
la violacién a los derechos humanos en la ex-Yugoslavia, los cuales eran
publicados y enviados a todos los Estados miembros de Naciones Uni-
das, incluida la RFY.

(14) Ibid., parr. 1414, ver nota al pie 4040.
(15) Ibid., parr. 1444,

(16) Ibid., parr. 1451.
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El juicio entre Bosnia contra Serbia y Montenegro ante la Corte Interna-
cional de Justicia también sirvié como marco para llevar a la luz e informar
respecto de los crimenes cometidos en Bosnia por el VRS.

Existe también prueba documental que da cuenta de la preocupacién de
Perisi¢ frente a la opinién de la Unién Europea en relacion a estos hechos,
preocupacién que fue transmitida por carta a Karadzi¢ y Mladi¢.

En particular, también habria quedado demostrado que Perisi¢, ademas
de haber tenido conocimiento del intento discriminatorio del VRS, sabia
concretamente de los crimenes que se estaban cometiendo en Sarajevo
y Srebrenica. Perisi¢ era informado de casi todos los cables diplométicos
en relacion a los eventos de Sarajevo y uno de esos cables decia explicita-
mente que la artilleria serbia en las afueras de Sarajevo habia sido respon-
sable de objetivos civiles en la ciudad de Markale. El también fue copiado
por la Secretaria de Informacién respecto de cables internacionales que
daban cuenta de la masacre de civiles en Sarajevo. Perisi¢ inclusive dio
informacién detallada de estos ataques en la 182 Sesién del SDC llevada a
cabo el 7 de febrero de 1994.

|déntica situacién puede observarse en relacién a Srebrenica, donde
Perisi¢ también recibia constantemente informacién relacionada con los
ataques perpetrados en esa localidad. El tenia conocimiento de que los
ataques por parte del VRS a los enclaves del Este estaban bajo constan-
te ataque debido a su ubicacion estratégica. Frente a dicha escalada de
violencia no podia sino saber que un eventual ataque a Srebrenica podia
tener lugar. Asimismo recibifa informacién constante del VRS respecto a la
intencién de tomar el enclave de Srebrenica.

En particular, la mayoria de la Sala de Juicio destacé que Perisi¢ habia sido
informado con suficiente antelacién de las atrocidades que tendrian lugar
en Srebrenica en julio de 1995. Como se sefialé mas arriba, el VRS infor-
maba constantemente al VJ y, sumado a dichos informes, Peri$i¢ en per-
sona recibia cables diplomaticos que hacian referencia a la limpieza étnica
en Srebrenica. Inclusive el 9 de julio de 1995 el Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas fue informado por el VRS de los ataques en el enclave
—conforme declaracion del Relator Especial en la regién, Sarcibey—. Uno
de los cables decia textualmente "Los bosnios serbios han abierto fuego so-
bre Srebrenica, ocasionando la muerte de 4 civiles e hiriendo a otros 17".17

(17) Ibid., parr. 491, nota al pie 4375.
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Asi, conforme la prueba referida precedentemente, demostrando el acce-
so que tenia Perisic¢ a la informacién y el conocimiento que tenia de los cri-
menes cometidos en Sarajevo y Srebrenica, la Sala de Juicio sostuvo que
Perisi¢ sabia que prestaba al VRS una asistencia logistica y de personal
para llevar adelante una guerra que comprendia la comisidon sistemética
de crimenes contra civiles: los métodos y medios de combate del VRS no
distinguian entre tropas y civiles musulmanes. De igual manera, bombar-
dear Sarajevo y asesinar civiles fueron los medios del SVK para implemen-
tar el objetivo de dividir Sarajevo en sectores Serbios y Musulmanes.

A ello cabe sumarle la gran cantidad de reuniones mantenidas con miem-
bros del VRS, la basta documentacion proveniente de fuentes interna-
cionales respecto de los crimenes en Srebrenica en particular, como asi
también la cobertura de los medios internacionales al respecto. El 21 de
julio de 1995 el propio periédico de Belgrado —Nin— publicaba un arti-
culo titulado Pueblo Fantasma, donde describia en detalle cémo fueron
asesinados los civiles y como eran desplazados en micros a pueblos de la
frontera."®

5.2.3. La sentencia de la Sala de Juicio

Al momento de resolver, la Sala de Juicio 1" —por mayoria— sostuvo que
el General Perisi¢ superviso el aprovisionamiento por parte del Ejército Yu-
goslavo de una extensiva asistencia logistica al VRS en Bosnia y al SVK en
Croacia. Esta asistencia incluyd vasta infanteria, municion de artilleria, naf-
ta, entrenamiento y asistencia técnica. A esos fines, Peri§i¢ mantuvo varias
reuniones con los respectivos comandantes del VRS y SVK para estudiar
las necesidades de sus ejércitos. Por ejemplo, en 1995 el VRS obtuvo del
ejército Yugoslavo alrededor de 25 millones de balas de infanteria y mas
de 7500 proyectiles, entre otras municiones.

En cuanto a la asistencia de personal brindada, un gran nimero de oficia-
les del VRS y del SVK eran recogidos de las filas del Ejército Yugoslavo. Ofi-
cialmente mantenian su estatus como miembros del Ejército Yugoslavo.
Pero, en realidad, estaban destinados a Bosnia y Croacia cumpliendo fun-
ciones en ejércitos bajo otra designacion. Ello era asi a tal punto que los
oficiales del VRS mantenian sus salarios y beneficios como miembros del

(18) Ibid., parr. 498.

(19) Ibid.
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Ejército Yugoslavo, a través de lo que se denomind “Centro de Personal
n°® 30", mientras que lo mismo sucedia con los oficiales del SVK, a través
del “Centro de Personal n° 40".

En relacion a su responsabilidad como jefe militar, la mayoria de la Sala de
Juicio considerd que los crimenes del VRS en Sarajevo y Srebrenica fueron
perpetrados principalmente por miembros del Centro de Personal n° 30,
quienes se encontraban de iure subordinados a Perisi¢, ya que el coman-
dante del VRS era el General Mladi¢. Pudo demostrarse que Mladi¢ no re-
cibia érdenes de Perisi¢ y que entonces mantenia, en todo momento, una
cuota de independencia respecto del Ejército Yugoslavo. De este modo,
ante la ausencia de evidencia de un control efectivo sobre los miembros
del Centro de Personal n°® 30, no pudo ser encontrado culpable por los
crimenes cometidos en Bosnia.

Distinta fue la situacién en relacion a los crimenes cometidos por los
miembros del Centro de Personal n°® 40 en Croacia. Si bien ellos también
se encontraban de iure subordinados a Perisi¢, ya que oficialmente perma-
necian como miembros del Ejército Yugoslavo, en este caso Perisi¢ adop-
té medidas disciplinarias en su contra. Sumado a ello, Perisi¢ tenia la ca-
pacidad de emitir érdenes (naredenje) a los oficiales mayores del SVK que
prestaban servicio en el Centro de Personal n° 40, lo que permitié concluir
que Perisi¢ ejercia un control efectivo sobre aquellos.

La Sala de Juicio dictd sentencia el 6 de septiembre de 2011. Moméilo
Perisi¢ fue encontrado culpable por la mayoria de la Sala —jueces Pedro
David (Argentina) y Michéle Picard (Francia), con un voto en disidencia
del juez Bakone Justice Moloto (Sudafrica)— por los siguientes delitos co-
metidos en Sarajevo y Srebrenica, en calidad de participe —art. 7(1) del
Estatuto—:

e Hecho 1: Asesinato como crimen de lesa humanidad.

e Hecho 2: Asesinato como violacién a las leyes o costumbres de guerra.

e Hecho 3: Actos inhumanos como crimen de lesa humanidad.

e Hecho 4: Ataques a civiles como violacién a las leyes o costumbres de guerra.
e Hecho 9: Asesinato como crimen de lesa humanidad.

e Hecho 10: Asesinato como violacién a las leyes o costumbres de guerra.

e Hecho 11: Actos inhumanos como crimen de lesa humanidad.

e Hecho 12: Persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos como cri-
men de lesa humanidad.
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Por unanimidad, y respecto de esos mismos hechos, fue absuelto por la
imputacién que pesaba sobre él, en calidad de autor como jefe militar
—art. 7(3) del Estatuto—, por no prevenir y/o sancionar los delitos come-
tidos por los subordinados.

Finalmente, y también por mayoria con voto en disidencia del juez Moloto,
fue condenado en calidad de superior —art. 7(3) del Estatuto— por no
prevenir y/o sancionar los delitos cometidos en Zagreb que, a continua-
cién, se detallan:

e Hecho 5: Asesinato como crimen de lesa humanidad.
e Hecho 6: Asesinato como violacién a las leyes o costumbres de guerra.
e Hecho 7: Actos inhumanos como crimen de lesa humanidad.

e Hecho 8: Ataques a civiles como violacién a las leyes o costumbres de guerra.

6. Fallo de la Sala de Apelaciones

Los hechos probados durante el juicio pueden resumirse sintéticamente
de la siguiente manera:

e Crimenes cometidos en Bosnia y Sarajevo por los ejércitos del VRS y el SVK.

e Conocimiento de Peri$i¢ acerca de esos crimenes.
e VRS y SVK como desprendimiento del VJ.

e Transferencia de soldados y oficiales del VJ al VRS y al SVJ, por medio de los
Centros de Personal n® 30 y n° 40.

e Capacidad de Perisi¢ de emitir érdenes y control efectivos sobre sus subor-
dinados.

No obstante la gran cantidad de prueba colectada —que permitié a la
Sala de Juicio, por mayoria, arribar a una sentencia condenatoria con fe-
cha del 16 de noviembre de 2012— la Sala de Apelaciones, integrada por
los jueces Theodor Meron (Presidente), Carmel Agius, Arlette Ramaroson
y Andrésia Vaz, con la disidencia del juez Liu Daqun, decreté la absolucion
de PeriSic ordenando su inmediata libertad.

Los fundamentos para ello fueron basicamente dos: falta de evidencia del
control efectivo de Perisi¢ sobre los perpetradores y ausencia de elemen-
tos objetivos para configurar una participacion. En cuanto a este Ultimo
punto, la mayoria de la Sala se aparté de toda la jurisprudencia elaborada
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por el tribunal desde sus inicios —lo cual ha sido objeto de severas criticas
por la comunidad internacional— poniendo en duda inclusive la credibili-
dad del presidente del Tribunal, Theodor Meron.®

6.1. Elaboracién y desarrollo del concepto “direcciéon especifica”

En su resolucion, la Sala de Apelaciones adopta un criterio que exige un
elemento adicional para establecer la culpabilidad en la participacién al
que llamaron "direccién especifica”. Dicho requisito no existe como tal en
todo el desarrollo de la jurisprudencia del derecho internacional.

La Sala de Juicio habia afirmado en la instancia previa que la direccién es-
pecifica no era un requisito del actus reus. Citd, a esos fines, el fallo de la
Sala de Apelaciones Prosecutor v. Mrksi¢ and Slijvancanin,?” que a su vez
se habia apoyado en el antecedente del caso Prosecutor v. Blajojevic.??

Al revocar la sentencia, la Sala de Apelaciones sefnalé que Blajojevi¢ habia
sido errdbneamente interpretado y que, por ende, la direccion especifica
si era un requisito del actus reus de la participacién. Sin embargo, dicha
sentencia jamas afirma que la direccion especifica sea un elemento de la
participacidon como sostiene la Sala de Apelaciones. Lo Unico que se dice
en Blagojevi¢ es que la direccion especifica seré inferida de la asistencia
practica del participe al autor y del efecto sustancial de dicha cooperacion
en la comision del delito.®

Luego la Sala de Apelaciones admite que ninguna sentencia anterior hizo
un anélisis exhaustivo del elemento de direccién especifica. Pero ello lo
atribuye a que, en todas las anteriores condenas por participacién se tratd
de contribuciones geogréficas préximas, y no remotas, como en el presente

(20) Ver nota al pie n° 3.

(21) TPIY, Prosecutor v. Mile Mrksic, 5 de mayo de 2009, Case n° IT-95-13/1-A (Mrksic Appeal
Judgment).

(22) TPIY, Prosecutor v. Vidoje Blajojevic and Dragan Joki, 9 de mayo de 2007, Case n° IT-02-60-A
(Blajojevic Appeal Judgment).

(23) "... such a finding will often be implicit in the finding that the accused has provided
practical assistance to the principal perpetrator which had a substantial effect on the com-
mission of the crime” considered that “to the extent that specific direction forms an implicit
part of the actus reus of aiding and abetting, where the accused knowingly participated in
the commission of an offence and his or her participation substantially affected the commis-
sion of that offence, the fact that his or her participation amounted to no more than his or her
‘routine duties’ will not exculpate the accused”, ibid; parrs. 182, 185/189.
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caso, donde Perisi¢ habria colaborado desde Serbia para la comisién de
delitos en Croacia y Bosnia.

En este sentido, la Sala de Apelaciones explica que, en los casos en que
el participe se encuentre geograficamente préximo al autor directo, la di-
reccion especifica puede demostrarse implicitamente mediante otros ele-
mentos. Seria el caso, explican, de un individuo acusado de participar en
un delito, quien esta “fisicamente presente durante la comisién perpetra-
da por el autor directo” y realiza una “contribucién sustancial concurren-
te"”. En estos casos, el nexo entre el delito y la colaboraciéon del participe
seria evidente. Por el contrario, cuando la distancia es remota se requie-
re una consideracion explicita de la direccion especifica, no pudiendo en
este caso ser inferida por otros elementos del aporte realizado.

En efecto, Perisi¢ no estuvo presente fisicamente mientras se cometieron
los crimenes en Bosnia o Croacia. Pero la distancia existente entre Perisi¢
y el lugar donde ocurrieron los hechos era meramente geogréfica y no
existencial: la abrumadora evidencia del caso muestra que Peri$i¢ cono-
cia en detalle lo sucedido en ambos sitios, a través de los informes de las
fuerzas armadas del VRS y el SVK, y sus propios agentes de inteligencia.

El juez Liu Daqun, en su voto en disidencia, remarcé que —si bien se hizo
referencia a la direccion especifica a lo largo de la jurisprudencia— dicho
término no fue aplicado de forma consistente. De hecho, agrega, los casos
citados por la mayoria para sostener su postura, simplemente refieren como
elementos del tipo los “actos dirigidos a cometer crimenes especificos”,
que no es lo mismo que sostener que la direccidn especifica es un elemen-
to de la participacion. Aun maés, concluye el juez Daqun, la participacion
ha sido establecida a lo largo de la jurisprudencia del Tribunal sin requerir
que la conducta del acusado haya sido dirigida especificamente a come-
ter un crimen. @

En otro apartado de la disidencia, también se critica la interpretacion rea-
lizada por la mayoria en relacién a la comparacién realizada en el caso
Tadié,® entre el autor de una empresa criminal conjunta y un participe de
la misma (cabe recordar, como se sefialé mas arriba, que Perisi¢ habia sido

(24) TPIY, Perisic Appeal Judgement, voto en disidencia del juez Liu, parr. 2, con cita de Mrksic
Appeal Judgment, parr. 159 y Luki¢ and Lukic Appeal Judgement, parr. 424.

(25) TPIY, Tadic¢ Appeal Judgement, cit.
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ondenado por el Tribunal de juicio como participe por haber colaborado
con una empresa criminal conjunta). A fin de efectuar un correcto andlisis,
habré de explicar de forma sucinta la autoria en el marco de esta forma
de atribucién de responsabilidad para luego retomar las observaciones
efectuadas por el juez Daqun.

El TPIY ha basado la co-autoria en la figura de la empresa criminal con-
junta (joint criminal enterprise)?® que surgid por primera vez en la jurispru-
dencia del Tribunal en la sentencia de la Sala de Apelaciones en el caso
Tadi¢. El fundamento de esta clase de co-autoria nace para dar respuesta
a la atribucion de responsabilidad en los casos de criminalidad colectiva,
donde resulta imposible determinar la contribucién especifica de cada
uno de los individuos integrantes de la empresa criminal. El ETPIY dispone
en su art. 7(1) que: "La persona que haya planeado, instigado u ordenado
la comisién de algunos de los crimenes sefialados en los articulos 2 a 5 del
presente Estatuto, o lo haya cometido o haya ayudado en cualquier otra
forma a planearlo, prepararlo o ejecutarlo, sera individualmente responsa-
ble de ese crimen”.

(26) Por su parte, el Estatuto de la CPl realiza un tratamiento muy distinto respecto de las for-
mas de punicion, mas equiparable al de los sistemas continentales europeos. Alli, el art. 23,
inc. 3(a) establece las formas de autoria, distinguiendo: la comisién propia o autoria directa
(direct perpetration), la co-autoria (co-perpetration) y la comision a través de otro o autoria
mediata (indirect perpetration). Mientras tanto, conforme el estatuto, seré participe quien:
Ordene, proponga o induzca la comisién de ese crimen, ya sea consumado o en grado de
tentativa —art. 25, inc. 3(b)—; Con el propdsito de facilitar la comisién de ese crimen, sea
cdmplice o encubridor o colabore de algin modo en la comisién o la tentativa de comisién
del crimen, incluso suministrando los medios para su comision —art. 25, inc. 3(c)—.

Hay quienes sostienen que el art. 25, inc. 3(a) recepta la categoria de JCE, que en su ver-
sién en inglés utiliza el término “Commits such a crime, whether as an individual, jointly with
another or through another person..."”. Habra que esperar a la evolucién jurisprudencial de la
CPl para ver si adopta la doctrina de la empresa criminal conjunta, pero cabe adelantar que ya
en el caso Lubanga, la Pre-Trial Chamber ha sostenido que “El concepto de co-autoria adop-
tado por el art. 25 (3) (a) del estatuto mediante la referencia a la comisién de un delito ‘con
otro’ debe ser coherente con la eleccién de la doctrina del dominio del hecho como criterio
distintivo entre autores y participes” (CorTE PENAL INTERNACIONAL, Prosecutor v. Thomas Luban-
ga, 29 de enero de 2007, Case n° ICC-01/04-01/06, Confirmation of Charges, parr. 340/341).

En el caso Stakic del TPIY, la Sala de Juicio ha intentado introducir la teoria del dominio del
hecho (control over the crime), pero luego la Sala de Apelaciones ha ratificado que la doctri-
na prevaleciente en el TPIY es la de JCE, con el fundamento de que “La doctrina del dominio
del hecho no era parte del derecho internacional consuetudinario”. Probablemente el inten-
to de introducir en la jurisprudencia del TPIY la doctrina del dominio del hecho, obedecié a
que la Sala de Juicio de Stakis estaba compuesta por dos jueces de raigambre continental,
Carmen Maria Argibay (Argentina) y Wolfgang Schomburg (Alemania), donde la teoria del
dominio del hecho tiene mayor aceptacion.



EL TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL DE LA EX-YUGOSLAVIA...

Como se ve, el art. 7(1) del Estatuto no hace referencia a la empresa crimi-
nal conjunta como forma de autoria. Efectivamente, ello obedece a que,
conforme la jurisprudencia del Tribunal, esta forma de atribucién de res-
ponsabilidad —también denominada “teoria del propdsito comidn”— era
parte del derecho consuetudinario internacional al momento que tuvieron
lugar los hechos juzgados, y por ende, se entiende que se encuentra im-
plicitamente establecida en el Estatuto del Tribunal.?” Al mismo tiempo,
la lista del art. 7(1) que describe los modos de responsabilidad individual
no es exhaustiva y asi lo sugiere la frase “... o haya ayudado en cualquier
otra forma”. Por todo ello la jurisprudencia del Tribunal dejo sentado de
modo tajante que la empresa criminal conjunta se encuentra dentro de los
modos de responsabilidad individual del art. 7(1).%%

Respecto del actus reus de la empresa criminal conjunta, también la Sala de
Apelaciones en Tadi¢ sostuvo que comprende los siguientes 3 elementos:

a. Pluralidad de personas (no necesitan estar organizados militar, politica o admi-
nistrativamente).

b. Existencia de un plan, disefio o propésito comin destinado a la comisién de
alguno de crimenes previstos en el Estatuto (no necesariamente debe haber sido
formulado con anterioridad ya que es posible que el plan se materialice extem-
poréneamente y sea inferido a raiz de las conducta de una pluralidad de perso-
nas que actdan al unisono para poner en practica la empresa criminal comun).

(27) TPIY, Prosecutor v. Milorad Krnojelac, 17 de septiembre de 2004, Case n° IT-97-25-A, (Kr-
nojelac Appeal Judgement), pérr. 29, con cita de Tadic Appeal Judgment, parrs. 180, 191/192,
220 y 226. En Tadi¢, también la Sala de Apelaciones distingue tres formas o categorias de
responsabilidad en el marco de una empresa criminal conjunta: 1) Forma Basica: Todos lo
co-imputados actlan conforme a un plan comun y poseen la misma intencién criminal; por
ejemplo, formulan un plan para matar, donde si bien dentro del plan cada uno tiene una
funcién diferenciada —pudiendo no todos haber infligido una violencia fatal en la victima—
todos serdn considerados co-autores ya que comparten la intenciéon de matar y quisieron el
resultado producido; 2) Campo de Concentracién: El ejemplo para ilustrar este caso es el del
Campo de Concentracion de Dachau, donde la responsabilidad penal se basd en 3 requisi-
tos: a) la existencia de un sistema organizado de maltrato a los detenidos, b) el acusado debe
tener conocimiento de la naturaleza de ese sistema y c) el acusado debe haber participado
de algin modo para llevar adelante el sistema; 3) Forma Extendida: Se trata de casos en
los que si bien uno de los acusados cometié actos fuera del plan comdn, su conducta sera
atribuida a la totalidad de los integrantes de la empresa, ya que se entiende que lo ocurrido
fue una consecuencia natural y previsible del plan comdn. Un ejemplo de ello serfa el caso
de un plan comun disefiado para llevar adelante una limpieza étnica, donde una o més vic-
timas mueren durante la ejecucion del plan. TPIY, Tadic, Appeal Judgement, cit., parrs. 196,

202/204).

(28) TPIY, Krnojelac Appeal Judgement, parr. 19, con cita de Prosecutor v. Dragoljub Ojdanic, Case
n° IT-05-87, Decision on Ojdanic’s Motion Challenging Jurisdiction: Indirect Cp-Perpetration,
22 de marzo de 2006 (Ojdanic Decision), parr. 19.
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C.

Participacion del acusado en el plan comdn (no es necesario que el acusado
haya intervenido en un crimen especifico —asesinato, exterminacion, tortura,
violacion, etc.— pero si que haya aportado al plan comun algiin modo de asis-
tencia o contribucion).

Asi queda claro qué es la empresa criminal conjunta. Resta ahora sefia-

lar la diferencia entre aquel que participa en la empresa criminal con-

junta a modo de co-autor y aquel que participa con la empresa criminal
conjunta a modo de participe. Dicha distincion fue detallada claramen-

te en Tadié:

ii.

iii.

iv.

"El participe siempre es accesorio al crimen perpetrado por otra persona, el
autor;

En el caso de la participacién no se requiere que se demuestre la existencia de
un plan comun: de hecho, puede que el autor ni siquiera sepa de la contribu-
cién del participe;

El participe debe llevar adelante actos especificamente dirigidos a asistir, alen-
tar o prestar apoyo moral para la ejecucion de un crimen en particular (...), y
esta colaboracion debe tener un efecto sustancial en la comision del delito.
Por el contrario, para quien actla conforme a un plan o propdsito comun, es
suficiente que realice actos que de algin modo estén dirigidos a la ejecucion
del plan o propésito comun;,

En el caso de la participacion, el requisito subjetivo es que el participe tenga
conocimiento de que esté colaborando con el autor en la comisién de un cri-
men en particular. Por el contrario, el requisito subjetivo de quien actda confor-
me a un plan o propdsito comun es que tenga la intencidn de perpetrar el cri-
men o perseguir el plan criminal (...) en su caso, que haya previsto la comisién

de aquellos crimenes cometidos fuera del plan...”.®)

Retomando ahora el caso bajo anélisis, la Sala de Apelaciones de Perisi¢

sostuvo que:

Al definir los elementos de la participacion, la Sala de Apelacio-
nes en el caso Tadi¢ diferencia la participacion de la empresa
criminal conjunta en base a la direccién especifica. La Sala de
Apelaciones sostiene que, mientras que el actus reus de la em-
presa criminal conjunta requiere Unicamente ‘actos que estén
de algin modo relacionados con el plan o propdsito comun’,
el actus reus de la participacion requiere una relacion mas es-

(29) TPIY, Tadi¢ Appeal Judgement, cit., parr. 229.
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trecha entre la colaboracion prestada y el delito en particular:
la colaboracién debe estar especificamente —y no de alguna
manera— dirigida a la comisiéon del delito.®

Pero, jes correcta la lectura que hizo la mayoria del caso Tadi¢? Como se
vio mas arriba, en Tadi¢ la Sala de Apelaciones jamés dice, como quiere
dar a entender la mayoria en Perisi¢, que la direccién especifica sea un
elemento del actus reus de la participacion. Como tampoco dice que “la
colaboracion prestada por el participe debe estar especificamente diri-
gida a la comisién del delito”. De este modo, tampoco es cierto que en
Tadi¢ se diferencia la participaciéon de la empresa criminal conjunta en
base a la direccion especifica. Por el contrario, en Tadi¢ solo se hizo re-
ferencia a la participacion para contrastar el actus reus del autor con el
del participe en el marco de la empresa criminal conjunta, con el fin de
remarcar que la diferencia entre la autoria y participacién estarad dada por
la intencién (mens rea) y no por la colaboracién (actus reus).

Ello, toda vez que la teoria de la empresa criminal conjunta se basa en
un criterio subjetivo de autor. Para ser autor basta con compartir la inten-
cién del resto del grupo que integra la empresa criminal, sin importar la
magnitud de la contribucién material (actus reus). Por el contrario, siempre
segun esta misma teoria, el participe no comparte la intencién de la em-
presa criminal (mens rea) pero su colaboracion material debe ser relevante
y tener por ende un efecto sustantivo en la comisién del delito.

Si bien ha sido tradicion del Tribunal por propésitos hermenéuticos dife-
renciar la categoria de mens rea y actus reus, no podemos dejar de no-
tar que se tratan de conceptos inescindibles: no hay accién sin intencién.
Conforme la més avanzada doctrina anglosajona, en el delito siempre de-
ben concurrir unificados o interrelacionados los efectos fisicos y éticos de
la accién. )

(30) TPIY, Perisi¢ Appeal Judgement, cit., parr. 27: “In defining the elements of aiding and
abetting liability, the Tadi¢ Appeal Judgement contrasted aiding and abetting with JCE, dis-
tinguishing these modes of liability on the basis of specific direction. The Appeals Chamber
underscored that, while the actus reus of JCE requires only ‘acts that in some way are directed
to the furthering of the common plan or purpose’, the actus reus of aiding and abetting requi-
res a closer link between the assistance provided and particular criminal activities: assistance
must be “specifically” —rather than ‘in some way'— directed towards relevant crimes”.

(31) Asi lo entendio, entre otros, Jerome Hall, al senalar que: “Resulta intrascendente si en to-
dos los casos pueden separarse los aspectos fisicos y morales de la accion. Inclusive un simple
movimiento voluntario, que es mas primitivo que la accién, no tiene Unicamente un compo-
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En ese sentido, tal como tuve oportunidad de sostener como juez de la
Sala de la Cédmara Federal de Casacion Penal,®? “La vida psiquica y espiri-
tual no consiste en segmentos aislados unos de otros sino que se expresa,
como decia Alberto Rouges siguiendo a Bergson, en el concepto de to-
talidad sucesiva o sea la secuencia ininterrumpida de las vivencias que se
experimentan”. En sus palabras, “el mundo espiritual es, esencialmente,
un mundo de totalidades sucesivas, de totalidades en las que el pasado
no es irrevocable”.®d

La nocion de direccidn es solamente metaférica porque traslada la nocion
de movimiento de un objeto o de un cuerpo a la unidad indisoluble de
la conducta del acusado. Y més adn, no es técnicamente apropiada, crea
confusidon y no registra antecedentes en la jurisprudencia penal interna-
cional, como ya dijimos antes. Por eso, la comprensién de la conducta de
Perisi¢ no puede escindirse en compartimentos estancos donde campea
soberana la direccién especifica. Tampoco puede diferenciarse el actus
reus del mens rea porque hay un momento donde se interpenetran. Este
es el peligro que engloba introducir vocablos que parecen tener sentido
juridico pero que en realidad no tienen ninguno.

En otro de sus apartados, la mayoria de la Sala de Apelaciones considerd
que, para determinar si la asistencia prestada por Perisi¢ al VRS fue di-
rigida especificamente a la comision de crimenes posteriores, resultaba
esencial determinar si el VRS “era una organizacién que se dedicaba Unica
y exclusivamente a cometer delitos”. Por supuesto ello no fue probado
porque el VRS no era una organizacién que se dedicaba Unica y exclusi-
vamente a cometer delitos sino que, entre sus actividades y funciones, se
dedicaba a cometer delitos. Cualquier ejército o Estado a lo largo de la
historia, en cuyo seno se han perpetrado los delitos mas graves, no han
sido jamés organizaciones dedicadas Unica y exclusivamente a esos fines,
sino que dentro de sus actividades cotidianas y propias a sus funciones
han utilizado su poder para cometer esos delitos.

nente motriz, sino también uno sensorial y memorial. Es dudoso que exista una accién com-
pletamente despojada de valores morales” (HaLL, JEROME y MUELLER, GERHARD O. W., Criminal
Law and Procedure. Cases and Readings, 2°. ed., Bobbs-Merrel, 1965, p. 162).

(32) CFep. Cas. PenaL, Sala ll, “Sosa, Martin Abraham s/ Recurso de Casacién”, Causa n® 12.908.

(33) Rouaes, ALBERTO, Las jerarquias del Ser y la Eternidad, Universidad Nacional de Tucuméan,
1942, p. 29.
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De este modo, la mayoria de la Sala de Apelaciones concluyé que el VRS
participd en combates legitimos y que “no era puramente una organiza-
cién criminal”. Este fue un nuevo argumento para desmantelar la teoria de
la participacion.

Han sido tantas y tan variadas las voces en contra de este fallo que el Fiscal
General del Tribunal recientemente solicitd que no se tengan en cuenta
las conclusiones arribadas en el caso Perisi¢ en relacién a la direccién es-
pecifica.®? La primera oportunidad en la que lo hizo fue ante la Sala de
Apelaciones en el marco del caso Prosecutor v. Sainovié,®® compuesta por
los jueces Liu Daqun, Mehmet Gliney, Fausto Pocar, Arlette Ramaroson y
Judge Bakhtiyar Tuzmukhamedov. Alli, el Dr. Mathias Marcussen, en repre-
sentacién de la Fiscalia, dijo: ”... voy a demostrar que hay razones funda-
das para que la Sala de Apelaciones se aparte de la sentencia dictada en
el caso Perisi¢ y especialmente, de las conclusiones arribadas en relacion
a la direccién especifica”.

Las razones de la Fiscalia para apartarse de la jurisprudencia sentada por
Perisi¢ fueron las siguientes:

a) El nuevo elemento
de direccion especifica para la participacién
no aparece en el derecho internacional consuetudinario

En primer lugar, la Fiscalia sostuvo que el derecho internacional consuetu-
dinario no requiere la direccién especifica como un elemento adicional de
la participacion. En efecto, sefiala:

No me embarcaré en una exploracién profunda del derecho
internacional consuetudinario; ello no es necesario. Ya lo hizo
el Tribunal hace 15 afios. La participacion en el derecho inter-
nacional consuetudinario fue exhaustivamente examinada en la
sentencia de juicio del caso Furundzija. Analizé en 20 péginas

(34) Declaracion publica efectuada por el Fiscal General del Tribunal, Serge Bammerz, en relacién
a las presentaciones efectuadas ante la Sala de Apelaciones en los casos Prosecutor v. Vlastimir
Dordevic, 13 de mayo de 2013, Case n° [T-05-87/1y Prosecutor v. Milan Milutonivic et al, Case
n° IT-05-87-T. Asimismo, cabe sefialar que la defensa de Lazarevic solicité a la Sala de Apela-
ciones la absolucién de su defendido, invocando el fallo Perisi¢, toda vez que no habia pruebas
que los actos de Lazarevic estaban “dirigidos especificamente” a la comision de los crimenes
por los que estaba siendo acusado.

(35) TPIY, Prosecutor v. Sainovic et al (IT-05-87). Transcripcion de audiencia de fecha 13 de
mayo (Transcripcién Sainovic).
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la jurisprudencia y los instrumentos internacionales, y concluyé
que el mens rea de la participacién conforme el derecho inter-
nacional consuetudinario es el conocimiento. Sostuvo ademés
que ‘en el derecho internacional consuetudinario el actus reus
de la participacion requiere asistencia practica, estimulo o apo-
yo moral, y que dicha asistencia tenga un efecto sustancial en la
perpetracién del crimen’. ..

Y remarcé ademas que en el derecho internacional consuetudinario “no
hay mencién alguna al requisito de direccién especifica”.®

Luego Marcussen refirié que el término direccién especifica aparecié por
primera vez en la jurisprudencia del Tribunal en la sentencia de la Sala de
Apelaciones del caso Tadi¢ pero —como sefialamos nosotros mas arri-
ba— “se usd Unicamente para explicar las diferencias entre la participa-
cién y la empresa criminal conjunta, y no para sumar un nuevo elemento a
la participacion”.

A mayor abundancia refiere que las conclusiones del Tribunal de Juicio
en Furundzija fueron explicitamente aprobadas por el Tribunal de Ape-
laciones en la sentencia dictada en el caso Aleksovski.® En esa linea
sostuvo que:

Es claro conforme la explicacién brindada por la Sala de Ape-
laciones en la sentencia de Aleksovski, que en Tadi¢ no se dijo
que la ‘direccion especifica’ sea un elemento de la participa-
cién. Ninguna de las sentencias subsiguientes que reproduje-
ron el lenguaje de Tadi¢®® discutieron el tema de la direccion
especifica como un requisito de la participacion conforme el
derecho internacional consuetudinario. De este modo resulta
claro que, conforme el derecho internacional consuetudinario
(...), ni el mens rea ni el actus reus de la participacion requieren
direccion especifica.

(36) Ibid., p. 441, con cita de Prosecutor v. Anto Furundzija (Lasva Valley), 10 de diciembre de
2008, Case n® IT-95-17/1 (Furundzija Trial Judgement), parr. 249/235.

(37) TPIY, Prosecutor v. Zlatko Aleksovski (Lasva Valley), 21 de julio de 2000, Case n° IT-95-14/1,
(Aleksovski Appeal Judgement), parr. 162.

(38) Las "sentencias subsiguientes a Tadi¢” a las que hace mencién la Fiscalia, surge de la
nota al pie 70 de la sentencia de la Sala de Apelaciones de Perisi¢ (ver pp. 443 y 447 de la
Transcripcién Sainovic, cit.).
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b) Ignora e interpreta incorrectamente la jurisprudencia del Tribunal,
la cual explicitamente rechaza el elemento de la direccién especifica.

La Fiscalia también sostuvo que, al describir el desarrollo de la jurispruden-
cia del Tribunal en relacién a la participacién, la Sala de Apelaciones de
Perisi¢ ha ignorado por completo el caso Furundzija, como asi también la
ratificacion efectuada por la Sala de Apelaciones en Aleksovski, los cuales
han puesto en contexto la terminologia de direccién especifica utilizada
en Tadié.

Refiere que la sentencia de la Sala de Apelaciones de Aleksovski confir-
ma lo dicho en la sentencia de Furundzija, en cuanto establece que los
elementos de la participacién son el conocimiento y la contribucién sus-
tancial (parr. 162). Asimismo remarca que la Sala de Apelaciones, en dicha
sentencia, no advierte contradicciéon alguna entre Furundzija y Tadic en
relacién a los elementos de la participacién. No consideré el fallo Tadic
como una declaracién definitiva de los elementos de la participacién, y
mucho menos, que la direccién especifica sea uno de ellos.

Sin embargo, continta argumentando la Fiscalia, la sentencia de Perisic¢
realiza una interpretacion alternativa del lenguaje de direccién especi-
fica, interpretacién explicitamente excluida por la Sala de Apelaciones
en Aleksovski. Lo mismo hizo con la sentencia de Blagojevicé, dando a
entender que alli también se avalaba el criterio de la direccion espe-
cifica como un elemento de la participacion.®? Pero una vez mas, la
Sala de Apelaciones hizo caso omiso a lo ya resuelto por la Cémara de
Apelaciones en casos anteriores, especialmente, en los casos de Mrksic
y Lukié.

Por esos mismos motivos, la Fiscalia sostuvo que el criterio adoptado en
Perisi¢, conforme al cual la direccidn especifica es un elemento del actus
reus de la participacién, debe ser dejado de lado. Sefialé que dicha sen-
. ignora las conclusiones de la participacién apuntadas por la
Sala de Apelaciones en Aleksovski en relacion al significado de Tadi¢ e

U

tencia '

interpreta Blagojevic de un modo que ha sido rechazado explicitamente
por la Cémara de Apelaciones en Mrksicy Luki¢" .49

(39) TPIY, Perisic Appeal Judgment, cit., parr. 31y 32, citando Blagojevic, parr. 189.

(40) TPIY, Transcripcion Sainovic, cit, p. 449.
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En efecto, la Sala de Apelaciones en Perisi¢ menciona, en la nota 95, el
caso Prosecutor v. Milan Luki¢ and Sredoje Lukic¢ (IT-98-32/1) (Visegrad),*"
en el que fui juzgador junto con los jueces Patrick Robinson y Christine Van
Den Wyngaert. La nota se refiere a la decisién de la Sala de Apelaciones,
integrada por nuestro colega el doctor Fausto Pocar. Alli sostuvo que:

La Camara de Apelaciones ha considerado previamente den-
tro de la discusion del actus reus de la complicidad [haciendo
referencia al caso Blagojevic Jokic], que el acto u omisién debe
estar especificamente dirigido hacia la realizacion de los delitos
de los perpetradores principales. No obstante, |la Sala de Ape-
laciones remarca que ‘'la direccion especifica no ha sido siempre
incluida como un elemento del actus reus de la complicidad'.
Reafirma ademaés su conclusién de que ‘la direccion especifi-
ca se encuentra frecuentemente implicita en la demostracién
que el acusado ha provisto asistencia préctica al perpetrador
principal lo que ha tenido un efecto sustancial en la comision
del delito’.

También dice textualmente que “En el caso Mrksi¢ and Sljivancanin, la
Sala de Apelaciones ha aclarado que la ‘direccién especifica’ no es un
elemento esencial del actus reus de la complicidad y considera que no
hay razones suficientes para apartarse de esta jurisprudencia”.®“? Asi
concluye que, “(...) por ello el argumento de Sredoje Luki¢ relativo a que
el Tribunal de juicio construyé erréneamente el actus reus de la complici-
dad, es rechazado”® (el destacado me pertenece).

Resulta claro entonces que, en Lukié, la Sala de Apelaciones hace referen-
cia a Blagojevic, sefialando que la direccién especifica del participe se en-
cuentra implicita en la asistencia préctica prestada al principal. Y, de forma

(41) El caso Luki¢ and Luki¢ se trataba de dos primos que constituian un grupo paramilitar
que cometié graves violaciones a los derechos humanos en el pueblo de Visegrad, Bosnia-
Herzegovina. Milan Luki¢ fue condenado por el Tribunal de Juicio a prision perpetua, mien-
tras que Sredoje Luki¢, a 30 afios de prisién. La Sala de Apelaciones confirmé la sentencia de
aquel y redujo la de este Gltimo a 27 afos. Debo hacer notar que mi colega Pocar, integrante
de la Sala de Apelaciones en dicho juicio, coincidié con nuestra decisién formulando una
disidencia junto con el juez Liu.

(42) TPIY, Prosecutor v. Milan Luki¢ and Sredoje Luki¢, 4 de diciembre de 2012, Case n® IT-98-
32/1, (Luki¢ and Luki¢ Appeal Judgement), parr. 424, ver con cita de Blagojevic and Jokic Ap-
peal Judgement, pérrs. 127 y 189. Ver también Mrksi¢ Appeal Judgement, pérr. 159.

(43) Ibid., pérr. 425.
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tajante, con cita del caso Mrksi¢ afirma que la direccion especifica no es
un elemento esencial del actus reus. Por consiguiente, no se comprende
cémo la Sala de Apelaciones de Perisic¢ interpreta que en Lukic se abona el
criterio de la direccion especifica como elemento del actus reus. Adn més,
alli la Camara de Apelaciones reafirma en el parrafo siguiente de los arriba
citados lo que nosotros, los integrantes del Tribunal de Juicio, habiamos
decidido con respecto al elemento mental del delito (mens rea):

El elemento mental de la complicidad es el conocimiento que
debido a la conducta de el/la complice esté asistiendo o facili-
tando la comision del delito. El cémplice no necesita participar
del mens rea del perpetrador principal, pero debe estar cons-
ciente de los elementos esenciales del delito cometido por el
principal, incluyendo su perspectiva mental.“¥

Por esa razén, finalmente la Cdmara de Apelaciones de Luki¢ rechaza las
objeciones a nuestro voto, confirmando los elementos esenciales de la
complicidad que establecimos en nuestra sentencia.®

De este modo, la decisién de la Sala de Apelaciones de Perisi¢ —con otra
composicion de la Sala conformada para el caso Lukié—, revierte abso-
lutamente el criterio de asistencia préactica como suficiente, requiriendo
como elemento adicional el de la direccién especifica.

Cabe por ultimo sefnalar que, a diferencia de los acusados en Lukié, en
Perisi¢ no se trataba de dos co-participes como perpetradores del delito,
sino del Comandante en Jefe del Ejército Serbio que habia apoyado a los
Ejércitos de la VRS y SVK. Dicho apoyo fue canalizado mediante la asisten-
cia masiva de armas, oficiales y soldados para llevar a cabo las acciones
militares que, desde el comienzo, constituyeron gravisimas violaciones a
los derechos humanos en Zagreb, Sarajevo y Srebrenica. A su vez, Perisi¢
poseia un conocimiento indubitable de que esa asistencia practica iba a
ser utilizada por los receptores a los fines de la comisién de crimenes pe-
nados por el Estatuto del Tribunal. Para peor, la Sala de Apelaciones absol-
vi6 a Perisi¢ debido a que las fuerzas a las que él ayudd formaban también
parte de un ejército regular que se suponia que eran parte de una guerra
que presumia legitima.

(44) Ibid., parr. 426.

(45) Ibid., parr. 429.
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En verdad, la guerra que entabld el Ejército Serbio, juntamente con la
VRS y SVK, se correspondia con un plan estratégico de seis puntos para
constituir la Gran Serbia a través de atrocidades sistematicas, donde
Perisi¢ desempend un papel principal. De haber adoptado el Tribunal de
Niremberg este ingrediente de la direccion especifica, dado que los ejér-
citos de Hitler cumplian también funciones regulares de guerra, hubiera
sido imposible llegar a ninguna condena.

c) Han sido introducidos de modo incorrecto conceptos vagos
y contradictorios, tornando asi dificultosa la aplicacién del derecho

La Fiscalia entiende también que la sentencia introduce nuevos elementos
en la participacion, como son el de direccién especifica y la idea de proxi-
midad/lejania de un acusado respecto de los acontecimientos, elementos
que no han sido aplicados con anterioridad por el Tribunal. Y agrega que
estos nuevos conceptos son problematicos y poco claros.

Asi, la sentencia no explica qué es exactamente la direccién especifica.
Simplemente declara que es un "nexo de culpabilidad”.“) Por otro lado,
si bien los jueces afirmaron que la direccidn especifica es un elemento de
la participacién, no pudieron ponerse de acuerdo a si este elemento per-
tenece al mens rea o al actus reus.®”

Como el juez Liu lo dijo en su disidencia parcial en el paragrafo 2:

Si bien reconozco que la 'direccidn especifica’ ha sido mencio-
nada en la jurisprudencia relevante, noto que esto no ha sido
aplicado de un modo consistente. Indudablemente los casos
mencionados por la mayoria como evidencia de un requisito de
‘direccion especifica’ establecida, simplemente hacen mencién
'de actos dirigidos a crimenes especificos’ como un elemento
del actus reus de la complicidad. En la mayoria de estos casos, la
Cémara de Apelaciones simplemente restableci lenguajes de la
decisién de la Cémara de Apelaciones en ‘Tadi¢’ sin aplicar ex-
presamente el requisito de la 'direccion especifica’ a los hechos
del caso que se juzga. Mas aun, la jurisprudencia del Tribunal

(46) TPIY, Transcripcion Sainovic, pag. 452, con cita de Perisi¢ Appeal Judgment, cit., parr. 37,
38y 44.

(47) Cuatro de los cinco jueces dijeron que era un elemento del mens rea: los jueces Meron
y Agius en su opinién separada (parr. 4), el juez Liu en su voto en disidencia (parr. 2 y nota al
pie 7) y el juez Ramaroson en su opinidn separada (parrs. 7y 9).
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demuestra que la responsabilidad por la complicidad puede ser
establecida sin requerir que los actos del acusado sean especi-
ficamente dirigidos a un delito. En estas circunstancias no estoy
persuadido que la ‘direccién especifica’ sea un elemento esen-
cial del actus reus de la complicidad o que es necesario explici-
tamente considerar este elemento en casos donde el cémplice
y el perpetrador estén lejos de los delitos relevantes.

Al aplicar este nuevo criterio, la Sala de Apelaciones entendié que, si bien
Perisi¢ pudo haber tenido conocimiento de los crimenes cometidos por
el VRS, “... no pudo ser probado mas alld de toda duda razonable que la
asistencia prestada por Peri$i¢ estaba especificamente dirigida a facilitar

1

dichos crimenes”.“¥ La Fiscalia sostiene que la Sala de Apelaciones consi-
dera entonces a la direccion especifica como un elemento cognitivo que
va més alla del conocimiento: es una asistencia con un propdsito deter-
minado. En este sentido sefala que “... el nexo de culpabilidad requiere
una evidencia del mens rea del participe que excede el estdndar de co-
nocimiento y se asemeja mas a la idea de objetivo”. Sin embargo, luego
la sentencia reafirma que “tal como sostuvo por siempre la jurisprudencia
del Tribunal, el mens rea de la participacién es el conocimiento, no el pro-
posito. Esta aparente contradiccién resulta dificil de entender o reconciliar
en la practica” (parr. 48).

Advierte también correctamente la Fiscalia que este tipo de afirmacion
"desdibuja las lineas entre participacion y empresa criminal conjunta”. Tal
como se dijo mas arriba, la diferencia entre autor y participe, conforme
el criterio subjetivo de la empresa criminal conjunta, estd dado por la in-
tencion de llevar a cabo el propdsito comin de la empresa criminal. De
este modo, si se le requiere al participe, no solo el conocimiento del fin
criminal de la empresa —conforme practica tradicional del Tribunal—, sino
también que su asistencia esté especificamente dirigida a perseguir ese
propdsito criminal. Entonces no hay diferencia alguna entre el mens rea
del participe y el mens rea del autor. Justamente, el participe no comparte
el propdsito comuin de los integrantes de la empresa criminal, por esa
razén, es participe y no autor.

Porotra parte, sefiala que la sentencia generaademas granincertidumbre al
introducirloscriteriosdelejania/cercania, sinbasealgunaenlajurisprudencia

(48) TPIY, Perisi¢ Appeal Judgment, cit., parr. 69.
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del Tribunal. “La Sala de Apelaciones sefialé que los acusados en ca-
sos anteriores eran participes proximos, por lo que la direccién especi-
fica de su colaboracion podria estar implicita en otros elementos de la
participacion”.®) De este modo, la Sala de Apelaciones establece dos
nuevos estandares probatorios: uno para el participe préximo y otro para
el participe lejano. Mientras que en este Ultimo se requiere una prueba de
la direccién especifica de la asistencia prestada, en el primero puede ser
inferida de otras evidencias.

La Fiscalia advierte que dicha categorizacién resulta confusa ya que

la proximidad no esté definida y no es determinante a la hora de
analizar la naturaleza o impacto de la asistencia prestada, como asi
tampoco el marco de conocimiento del colaborador. Por ejemplo,
un perpetrador remoto podria reconocer un patron generalizado
o la naturaleza sistematica de crimenes en los que esté asistiendo
y podria también efectuar una contribucion mucho mas sustancial
que aquel perpetrador cercano a los acontecimientos.®

Agrega que tampoco estan claros cuéles son los limites entre los criterios de
lejania y cercania, ya que en la sentencia solo se indicd que ello dependeré
en el analisis del caso concreto, siendo los factores relevantes la distancia
temporal y geogréfica, pero también sefialé que dicha lista no es exhaustiva.

Durante la audiencia, el juez Liu le pidié a la Fiscalia que se expida respecto
ala posibilidad de que, tal vez, la sentencia de Perisic introdujo el tema de la
direccién especifica justamente para diferenciar los casos de cercania/lejania
de la participacion. El Dr. Marcussen contesté que ello no resultaria acep-
table, ya que “... no se puede aplicar a los acusados diferentes estandares
legales conforme a las diferentes distancias respecto del crimen cometido.
Debe haber un Unico estandar legal que se aplica a todos los casos, y ese
debe ser un principio fundamental que este Tribunal también debe aplicar”.
Sin perjuicio de ello, comparte la idea de que la sentencia puede ser vista
desde esa perspectiva, en el sentido de que el elemento adicional de la
direccion especifica solo se aplica a cierto tipo de casos, pero reitera que
"no puede haber diferentes estandares legales para diferentes acusados”.®"

(49) TPIY, Transcripcién Sainovic, cit., p. 454.
(50) Ibid., p. 454.

(51) Ibid., p. 456.
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Por ultimo, la Fiscalia sostuvo que no hay razén para introducir nuevos
estandares legales ya que los elementos existentes de la participacién
son suficientes para evitar condenas injustas, en tanto que conforme
la jurisprudencia actual, alguien que simplemente provee asistencia a
quien comete un crimen no puede ser condenado como participe. De
este modo, la jurisprudencia ha establecido estandares que prohiben,
por ejemplo, que quien vende armas de modo legitimo sea condenado
en calidad de participe por los crimenes cometidos por quien haga uso
indebido de dichas armas. Por el contrario, los estdndares existentes re-
quieren, por un lado, que el acusado tenga conocimiento de que resulta
altamente probable que se cometeran crimenes, y por el otro, que su
asistencia tenga un efecto sustancial en la comisién de esos crimenes.
Por ende, no es necesaria la introduccion de un nuevo elemento, como
el de direccién especifica.

Es muy importante al tratar este tema notar que, en la decisién de la Sala
de Apelaciones, se dice textualmente que las decisiones previas sobre la
direccién especifica no habian contenido anélisis extensivos del concep-
to, y agrega que la ausencia de tales discusiones para el problema de la
complicidad envolvia circunstancias geogréficas préximas y no remotas al
delito de los principales perpetradores (par. 38). De este modo, cuando tal
proximidad esté presente, la direccién especifica puede ser demostrada
implicitamente a través de la discusién de otros elementos de la complici-
dad como la contribucién sustantiva, en tal caso la direccion especifica que
demuestra la relacion culpable entre el acusado de la ayuda y su asistencia
a los delitos de los principales perpetradores sera evidente por si misma.
Afade ademas que no todos los casos de complicidad envuelven proximi-
dad (par. 39); pero en esa circunstancia la mayoria concluye con la disiden-
cia del juez Liu, que afirma que la consideracidon explicita de la direccién
especifica es requerida.

d) Las aseveraciones facticas
de la decision menoscaban el respeto por el derecho
internacional humanitario y son contrarias al interés de la justicia

Por Ultimo, la Fiscalia entiende que la sentencia estd permitiendo que una
persona preste asistencia para la perpetracién de un crimen, amparado
bajo el pretexto de que "no era ese su objetivo especifico”. Ello implica un
profundo debilitamiento del derecho internacional humanitario.
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Continua refiriendo que la sentencia tiene dos implicancias fundamentales.
Por un lado expresamente declara que el participe debe dirigir sus actos
especificamente a la comision de un crimen. Y por el otro, que un colabo-
rador remoto, que tiene pleno conocimiento de que su conducta tendra
un efecto sustancial en la comisién de un crimen, no sera considerado par-
ticipe si no se demuestra el elemento de la direccién especifica, lo cual

7

genera una brecha de impunidad inaceptable”.

Por ello, en los parégrafos 5 al 10, el juez Liu coincide totalmente con las
conclusiones de la Sala de Juicio y, por esa razén, especialmente en el
paragrafo 9 dice textualmente que la Sala de Juicio “no se equivocé en el
diagnéstico de la evidencia presentada o en los anélisis de la complicidad
de Perisié, y que no estd convencido de una absolucién justificada, dada
la magnitud de la importancia critica y la asistencia continuada a VRS". Por
ello en el paragrafo 10 apoya la decisién de la Sala de Juicio de condenar
a Perisi¢ por los crimenes cometidos por la VRS.

Por otra parte, como se sefalé mas arriba, la Fiscalia advierte que la sen-
tencia requiere que para responsabilizar a un colaborador remoto resulta
necesario que el acusado haya prestado asistencia a “una organizacion
puramente criminal”, cuando “tanto los gobiernos, como las armadas, las
fuerzas de seguridad, los movimientos rebeldes e insurgentes, dificilmen-
te sean estructuras puramente criminales”.®?

En los parégrafos 4 y 5 el juez Liu coincide con la decisién de la Sala de
Juicio que, si bien el Ejército VRS no era totalmente una organizacién cri-
minal, los crimenes cometidos por ellos estaban intrinsecamente ligados a
la estrategia y objetivos de la guerra y liderazgo de esa fuerza. Y coincide
con que ellos sostuvieron una guerra que implicd acciones sistemaéticas
criminales en contra de los civiles Bosnio-Musulmanes como objeto y es-
trategia militar, incluyendo el sitio de Sarajevo y la Masacre de Srebrenica.

De este modo, en su planteo la Fiscalia sefiala que “mediante la introduc-
cién de este requerimiento, la brecha de impunidad deviene cada vez mas
grande, dejando poco espacio en la practica para atribuir responsabilidad
por participacion a un perpetrador remoto”. En efecto, el propio juez Liu
dice en el parrafo 3 de su disidencia:

dado que la direccidon especifica no ha sido aplicado en el pa-
sado en los casos juzgados con rigor insistir en ese requisito

(52) Ibid., pag. 458.
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efectivamente eleva los limites para la responsabilidad en la
complicidad. Este cambio pone en peligro el propdsito central
de la responsabilidad por la complicidad, permitiéndoles a los
responsables de facilitar con conocimiento los crimenes mas se-
rios, a evadir la responsabilidad de sus actos. El caso presente
es una muestra.

Por ultimo, la Fiscalia expresa que “el estandar del derecho internacio-
nal consuetudinario en la participacion promueve el respecto por el dere-
cho internacional humanitario; la sentencia de la Sala de Apelaciones en
Perisi¢, lo debilita”.®3

De este modo, y en razdn de los cuatro motivos expuestos, la Fiscalia
solicitd a los jueces de la Sala de Apelaciones del caso Sainovic que se
aparten de las conclusiones arribadas en Perisi¢ y “reitere que la direccién
especifica no es un requisito de la participacién”.®?

6.1.1. El caso Charles Taylor y la Corte Especial para Sierra Leona (CESL)

Mientras las discusiones doctrinarias y jurisprudenciales tenian lugar en
el Tribunal de la ex-Yugoslavia, paralelamente, en la Corte Especial para
Sierra Leona (CESL) se estaba llevando a cabo el juicio contra Charles
Ghankay Taylor, ex-presidente de Liberia.

Taylor fue imputado el 7 de marzo de 2003 por su participacién en crime-
nes de guerra y de lesa humanidad. En agosto del mismo afio renuncié a
su cargo y se exild en Nigeria, donde fue finalmente capturado el 29 de
marzo de 2006. El juicio comenzd el 4 de junio de 2007. Fue condenado
por el Tribunal de juicio el 30 de mayo de 2012 a 50 afios de prisién, sen-
tencia que fue apelada por la defensa de Taylor.

Desde que la Sala de Apelaciones de Perisi¢ dictd su controvertida sen-
tencia, habia gran expectativa por lo que resolviera la Sala de Apelaciones
de Sierra Leona, ya que Taylor —al igual que Peri§i¢—, estaba acusado
de participar, desde Liberia, en hechos cometidos en otro escenario geo-
gréfico, més precisamente en Sierra Leona. Es decir, en ambos casos, el
sitio desde el que el participe realizé su aporte y el lugar donde tuvo lugar
el acto criminal se encontraban a una distancia geogréafica considerable.

(53) Ibid., p. 460.

(54) Ibid., p. 460.
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Conforme sostuvo la Sala de Apelaciones del TPIY es en este tipo de casos
(participacién remota) en los que hay que demostrar —ademas de que el
aporte haya sido sustancial— la direccién especifica del aporte realizado
por el participe.

De este modo, la sentencia de la Sala de Apelaciones en el caso de Taylor
seria la primera oportunidad desde la sentencia de Perisi¢ donde se veria
claramente si la jurisprudencia del TPIY, respecto de la direccién especifi-
ca, es recogida o no por otros Tribunales Internacionales.

Recurrida la sentencia condenatoria, al tomar conocimiento de lo resuelto
por el TPIY en Perisi¢, la defensa de Taylor solicité al Tribunal que se apli-
que el mismo estandar de direccidn especifica que se utilizé en Perisic.
Si bien la Sala de Apelaciones no hizo lugar a los planteos, acepta que
merece expedirse al respecto por ser “jurisprudencia actual relevante”.

En ese sentido, en primer lugar explico que:

En la aplicacién del Estatuto y el derecho internacional consue-
tudinario, la Sala de Apelaciones estd guiada por las decisio-
nes de la Sala de Apelaciones del TPIY y TPIR. También tiene
en consideracion las decisiones de la Sala de Apelaciones del
ECCC, del Tribunal Especial de Libano y otras fuentes de auto-
ridad. Sin embargo, la Sala de Apelaciones es el arbitro final de
esta Corte, y las de decisiones de otras cortes son solo persua-
sivas, no vinculantes.

Y agrega que “La Sala de Apelaciones reconoce y respeta que la Sala de
Apelaciones del TPIY es el arbitro final de la ley para esa Corte” ¥ (el des-
tacado me pertenece).

Aclarada la cuestion relativa al modo en que influyen las decisiones de los
tribunales internacionales entre si, la Sala de Apelaciones sostuvo tajante-
mente que nada en el Estatuto indica que la direccidn especifica sea un
elemento del actus reus de la participacion.

Por otra parte sefialé que la Sala de Apelaciones del TPIY en Perisic refirié
que para establecer el actus reus en la participacion, la direccién especifica
tiene que estar probada més alld de toda duda razonable. De este modo,
la Sala de Apelaciones en Taylor correctamente entiende que entonces la

(55) CESL, Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, 26 de septiembre de 2013, Case
n°® SCSL-03-01-A, (Taylor Judgement), parr. 472.
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cuestion a resolver es “si la 'direccion especifica’ es un elemento de actus
reus de la participacion, conforme el derecho internacional consuetudina-
rio vigente durante el periodo de acusaciéon en este caso”.®

Y este anélisis, que es el que debid haber realizo la Sala de Apelaciones
en Perisi¢, fue abordado correctamente en Taylor en apenas un parrafo en
el que sostuvo:

La Sala de Apelaciones ha revisado independientemente la ju-
risprudencia post-Segunda Guerra Mundial, y considera que
aquellos casos no requerian de la 'direccién especifica’ como
un elemento adicional del actus reus para demostrar que los
actos y conductas del acusado tuvieron un efecto sustancial en
la comisién de los crimenes. Del mismo modo, la Sala de Apela-
ciones ha examinado el borrador del Cédigo Criminal de la Co-
misién de Derecho Internacional y la practica estatal, y entiende
que tampoco requieren dicho elemento.®”

La Sala de Apelaciones no pasa por alto ese grave error y explicitamente
refiere que “La Sala de Apelaciones de Perisi¢ no afirma que la ‘direccién
especifica’ sea un elemento bajo el derecho internacional consuetudina-
rio”. Amayor abundancia, en lanota al pie de dicha expresién advierte que
"La frase 'derecho internacional consuetudinario’ no aparece en los ra-
zonamientos de la mayoria, como asi tampoco en sus razonamientos” 8)
(el destacado me pertenece).

En efecto, alli se sostuvo que el anélisis de la Sala de Apelaciones de Perisi¢

... estuvo limitado a sus antecedentes y a los de la Sala de Ape-
laciones del TPIR, que es el mismo cuerpo juridico. En vez de
determinar si la ‘direccion especifica’ es un elemento del de-
recho internacional consuetudinario, la Sala de Apelaciones
de Perisi¢ Unicamente se preguntd si la Sala de Apelaciones
del TPIY previamente se habia apartado de su antecedente,
conforme al cual la 'direccién especifica’ era un elemento del
actus reus de la participacion. Ante la ausencia de discusién
alguna de derecho internacional consuetudinario, se presume

(56) Ibid., parr. 473.
(57) Ibid., parr. 474.

(58) Ibid., parr. 476.
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que la Sala de Apelaciones del TPIY del caso PerisSic¢ Gnicamen-
te estaba identificando y aplicando internamente precedentes
vinculantes del TPIY® (el destacado me pertenece).

Efectivamente asi se desprende de la nota 1440 del caso Taylor, en la que
se citan los extractos del fallo Perisi¢ que ilustran a la perfeccién la circuns-
tancia descripta:

Antes de retomar el planteo de Perisi¢, la Sala de Apelaciones
considera apropiado revisar su jurisprudencia en materia de
participacion (...) Al dia de hoy, ninguna sentencia de la Sala
de Apelaciones encontrd razén suficiente para apartarse de la
definicion de participacién elaborada en la sentencia de la Sala
de Apelaciones en el caso Tadi¢ (el destacado me pertenece).

De este modo, la Sala de Apelaciones en Taylor reafirma que el orden
juridico internacional esté estructurado desde las précticas fundantes que
constituyen el derecho internacional consuetudinario. De ello se despren-
de la prioridad de esas précticas sobre otros ordenamientos juridicos for-
males, incluso los estatutos constitutivos de los Tribunales ad-hocy de la
Corte Penal Internacional.

Existe una suerte de piramide juridica de normas que ofrecen entre si dis-
tintas jerarquias. El problema es que Perisi¢, en vez de dilucidar esas préc-
ticas fundantes del derecho internacional consuetudinario, se auto-limitd
dentro del restricto universo de la jurisprudencia del TPIY, moviéndose
solamente entre normas de igual jerarquia, esto es, de algin modo, una
busqueda conceptual horizontal.

La Sala de Apelaciones de Sierra Leona no establece dicotomias entre
el derecho internacional consuetudinario y la historia jurisprudencial de
los tribunales ad-hoc. Por el contrario, asume que existe una estructura
totalizadora de las normas fundantes del derecho internacional consue-
tudinario y de la jurisprudencia de aquellos tribunales, donde no existen
lagunas ni contradicciones y asi se interpenetran reciprocamente. Esa in-
terpenetracién esté ausente en Perisi¢, donde deliberadamente se soslayé
una perspectiva integradora del derecho internacional consuetudinario,
estableciendo una primacia de la decisién judicial interna donde pueden
inventarse categorias inexistentes, como lo es la direccién especifica, alte-

(59) Ibid., parr. 476.
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rando, de ese modo, la estructura de la norma fundante, el derecho inter-
nacional consuetudinario, donde este ingrediente jamas existio.

Es dificil, desde luego, eliminar la opacidad inherente a las practicas de los
Estados que constituyen el derecho internacional consuetudinario. Pero
hay métodos apropiados para armonizar la lectura de esas practicas con la
impronta factica del tiempo histérico en que se juzga.

En Perisic¢ la Sala de Apelaciones eludié la profundizacion de su perspec-
tiva. Esa limitacion la llevo a la invencién injustificada de la direccién es-
pecifica como un elemento del actus reus de la participacién. En vez de
guiarse por el derecho internacional consuetudinario, dieron luz a concep-
tos inviables, creando asi una profunda grieta en la estructura arménica
de una interpretacion auténtica que en el TPIY habia defendido hasta ese
infortunado fallo.

Por otra parte, la Sala de Apelaciones de Taylor cuestiona incluso que la
jurisprudencia del TPIY haya aceptado la direccién especifica como un ele-
mento del actus reus, como sostiene la Sala de Apelaciones de Perisi¢. En
ese sentido, sefialan "Esta Sala de Apelaciones advierte que la jurispru-
dencia de la Sala de Apelaciones del TPIY no contiene un anélisis claro y
detallado de las autoridades que apoyan la teoria de que la direccién es-
pecifica es un elemento del actus reus de la participacién bajo el derecho
internacional consuetudinario”.®?

Asimismo refiere que, como ya habiamos adelantado, si bien la Sala de
Apelaciones de Perisi¢ cita el fallo de Tadi¢ en apoyo a su tesitura, lo
cierto es que alli la Sala de Apelaciones no hizo referencia a cuéles eran
los elementos de la participacién conforme el derecho internacional con-
suetudinario, sino que se limitd a explicar las diferencias entre la participa-
ciéon y la empresa criminal conjunta. Ademas sefald, también en relacién
a la interpretacion que hizo de la jurisprudencia interna del TPIY, que “La
Sala de Apelaciones no esta convencida con el andlisis efectuado por la
Sala de Apelaciones de Perisi¢ respecto de la jurisprudencia del TPIY en
relacidon a la ‘direccién especifica’. Y en ese sentido sefial6 lo sostenido
por la Sala de Apelaciones en Mrksi¢ and Slijvancanin en cuanto a que “la
‘direccién especifica’ no es un ingrediente de la participacién”. Por Ultimo
refirié que, posteriormente, la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso
Luki¢ and Lukié sostuvo que no habia razones suficientes para apartarse

(60) Ibid., parr. 477.
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del antecedente de Mrksic¢ and Slijvancanin en relacién a los elementos del
actus reus previamente referidos”.©"

De este modo, la Sala de Apelaciones concluye que, si bien en Perisi¢ se
introducen elementos novedosos, la nocién de direccién especifica podra
eventualmente desarrollarse en el tiempo, pero no existen razones para
apartarse de los principios sentados por el derecho al dia de hoy. Asi, en-
tiende que el requisito conforme al cual los actos del acusado deben tener
un efecto sustancial en la comisién de los crimenes asegura que haya un
nexo de causalidad entre el participe y el crimen cometido, no siendo ne-
cesario de este modo un elemento adicional, como la direccion especifica,
para asegurar que un inocente no sea injustificadamente hallado culpable.
Asimismo, no comparte la idea de proximidad o no del acusado con el
delito para distinguir una conducta culpable de una inocente. Y sefiala,
en esta direccion, tal como ya referimos, que “Un acusado puede estar
geogréficamente distante de la comisién del crimen, pero en realidad se
encuentra préximo al ejecutor mediante la imparticién de ordenes y di-
rectivas tendiente a la comisién de esos crimenes”.%? Concluyé asi que la
proximidad no es un factor relevante para poder distinguir entre conduc-
tas culpables y conductas no punibles.

6.1.2. Prosecutor v. Sainovié: giro final hacia la historia
auténtica de la jurisprudencia de los tribunales ad-hoc

Luego del gran tropiezo juridico de la Sala de Apelaciones en el caso
Perisi¢ —que llevé al Tribunal Penal de la ex-Yugoslavia a ser objeto de
enormes criticas de la comunidad internacional— y de la decisién adop-
tada por la Corte de Sierra Leona en el caso Taylor, donde resolvié no
aplicar dicha doctrina, el TPIY tuvo oportunidad de retomar las bases de
su jurisprudencia, consolidada a lo largo de més de veinte afos, y revertir
asi el desvio juridico ocasionado en el caso Perisic.

Asi, en el caso Sainovié, Vladimir Lazarevic habia sido encontrado culpable
por el Tribunal de Juicio de colaborar con la empresa criminal conjunta que
tuvo como objetivo el desplazamiento forzado de Kosovo de la poblacion
albanesa entre marzo y junio de 1999. Lazarevic fue condenado a 15 afios
de prision como participe de los delitos de deportacién y transferencia

(61) Ibid., parr. 478.

(62) Ibid., parr. 480.
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forzada, asesinato y persecucién como crimenes de lesa humanidad. La
defensa apeld dicha decision sobre la base de que, conforme sostuvo el
Tribunal en la causa Perisi¢, no habia sido demostrada la direccién espe-
cifica del aporte realizado por Lazarevic a la empresa criminal conjunta y,
por ende, debia ser absuelto.

Con fecha del 23 de enero del corriente afo, la Sala de Apelaciones
—compuesta por los jueces Liu Daqun, Mehmet Guney, Fausto Pocar, Ar-
lette Ramaroson y Bakhtiyar Tuzmukhamedov (disidencia)— confirmé la
sentencia de Lazarevic y descartd la direccién especifica como un elemen-
to de la participacion, revertiendo asi la posicion del TPIY.

Para arribar a dicha conclusién, en primer lugar analizé la interpretacién
realizada en el caso Perisi¢ respecto de los precedentes citados Mrksic¢
and Slijvancanin y Luki¢ y Lukié. Explicaron que, si bien en Perisi¢ la Sala
de Apelaciones entendié que dichos precedentes resultan ambiguos en
lo que refieren a la cuestion de la direccion especifica, ello no es asi, por
cuanto en Mrksi¢ and Mrksic¢, la Sala de Apelaciones sostuvo claramente
que “la direccidn especifica ‘no es un ingrediente esencial’ de la participa-
cién, y ademas dicha conclusion fue confirmada por la Sala de Apelacio-
nes en Luki¢ y Luki¢”.©¥

Asi, la Sala de Apelaciones puso en blanco sobre negro la jurisprudencia
interna respecto de las posiciones existentes en torno a la cuestion de la
direccién especifica, determinando que existen dos criterios claramente
contrapuestos. Por un lado, las sentencias de las Salas de Apelaciones
en los casos Mrksi¢ y Slijvancanin y Luki¢ y Lukié, conforme a las cuales la
direccién especifica no es un elemento del actus reus de la participacion.
Y por el otro, el caso Perisi¢, donde se sostiene la postura contraria.

"

En este orden, la Sala de Apelaciones entendié que “... cuando se en-
cuentra con decisiones previas contradictorias, es su obligaciéon determi-
nar si sigue alguna de ellas, o por el contrario, se aparta de ambas”.% De
esta manera, a fin de determinar los estandares legales existentes en torno
al tema de la direccién especifica, la Sala de Apelaciones considerd, por
un lado, la jurisprudencia interna y la del Tribunal Penal Internacional de

Ruanday, por el otro, el derecho internacional consuetudinario.

(63) TPIY, Prosecutor v. Nikola Sainovi¢ et al., Case N° IT-05-87-A (Appeal Judgement), parr.
1619, con cita de Mrksi¢ and Slijvanéanin Appeal Judgement parr. 159 y Lukié y Lukié, parr. 424.

(64) Ibid., parr. 1622.
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En este sentido, sostuvo que en Blajojevic, luego de haber examinado la ju-
risprudencia del Tribunal, la Sala de Apelaciones concluyd que la direccion
especifica no es un elemento del actus reus de la participacion, sino que a
veces puede estar implicita en la asistencia practica que efectie el participe.
Y que mientras la direccidn especifica no es un elemento del actus reus de
la participacién, si lo es el aporte sustancial efectuado al autor. Conforme
entendieron los jueces en Sainovié, ello explica la razén por la cual antes de
Perisi¢, la Camara de Apelaciones jamas aplicé un concepto de direccion
especifica como requisito independiente de la participacion, pero si, y de
manera constante, que lo es la contribucion sustancial prestada.®”

Sin perjuicio de sefialar que el estandar adoptado en Furundzija—conforme
al cual el actus reus de la participacién fue definido como asistir, alentar
o prestar apoyo moral para la ejecucion de un crimen en particular, y esta
colaboracién debe tener un efecto sustancial en la comisién del delito—,
refleja derecho internacional consuetudinario, la Sala de Apelaciones ex-
presd que ... a fin de despejar cualquier duda a este respecto, la Sala de
Apelaciones re-examinaré el derecho internacional consuetudinario con-
cerniente a los elementos de la participacion”.©¥

En primer lugar, analizé los casos por delitos cometidos durante la Segunda
Guerra mundial, juzgados en el marco de la ley 10 del Consejo de Control
Aliado como aquellos casos ante el Tribunal Militar Internacional, advirtien-
do que en ninguno de ellos se requiri¢ de la direccion especifica como un
elemento distintivo de la participacién”.©”

Asimismo indagd sobre la jurisprudencia y la legislacion nacionales en don-
de, si bien no pudo determinarse la existencia de un principio comdn en este
respecto, los mayores sistemas legales del mundo coinciden en que la partici-
pacién consiste en otorgar una asistencia o apoyo tal que facilite la comisién
de un delito, siendo que lo que varia entre una legislacién y la otra es la rela-
cion entre el aporte realizado para la comision del delito y el grado de mens
rea requerido, conforme los principios de sus respectivos sistemas legales.®®

(65) Ibid., parr. 1625.
(66) Ibid., parr. 1626.

(67) Ver notas 5340/5406, en particular el caso Zyklon B ante la Corte Militar Britanica donde,
para condenar a los miembros de dicha compania, el Tribunal no tuvo en cuenta si el aprovi-
sionamiento de gas envenenado estuvo especificamente dirigido a exterminar a prisioneros
de los campos de concentracién.

(68) Ver notas 5409/5419.
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Finalmente, examind las pautas de Proyecto de Cédigo de Crimenes con-
tra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, el cual, si bien no es vinculante,
resulta un instrumento de autoridad que constituye evidencia del derecho
internacional consuetudinario y al menos es indicativo de las opiniones
juridicas de eminentes publicistas que representan los mas importantes
sistemas legales del mundo, y del Estatuto de la Corte Penal Internacional.
Sin perjuicio de que en aquel se atribuye responsabilidad a quien asista di-
recta y sustancialmente en la comisién de un delito (art. 2(3)(d)), el Estatuto
de Roma (art. 25(3)(c)) no incluyé la frase “directa y sustancialmente”, sien-
do suficiente para atribuir responsabilidad penal que la asistencia haya
sido prestada con el propdsito de facilitar la comisién del delito, enten-
diéndose de este modo que el actus reus requerido en el Estatuto tiene
un umbral sensiblemente menor.

De esta manera, la Sala de Apelaciones de Sainovié, arribé

. a la conclusion abrumadora de que la ‘direccion especifica’
no es un elemento del derecho internacional consuetudinario.
Por el contrario, como se afirmé correctamente en Furundzija
y fue confirmado por la Sala de Apelaciones en Blaksic, bajo el
derecho internacional consuetudinario, el actus reus de la par-
ticipacion ‘consiste en asistir, alentar o prestar un apoyo moral
tal que tenga un efecto sustancial en la ejecucion del delito’. El
mens rea requerido es el ‘conocimiento de que esos actos con-
curran en la comisién del delito”. 79

Asi, luego de un estudio pormenorizado de toda la jurisprudencia que, a
su entender, constituye el derecho internacional consuetudinario (fuente
aplicable al caso de delitos de lesa humanidad conforme entendié nuestro
Maximo Tribunal)?? confirmé que, entre el antecedente de Perisic¢ y el de
Mrksic and Slijvanc¢anin y Lukicy Lukic, predomina este ultimo. El derecho
prevaleciente sostiene entonces que la direccién especifica no es un ele-
mento esencial del actus reus de la participacién, reflejo del derecho in-
ternacional consuetudinario y del estdndar legal que, de modo constante
y consistente, ha sido aplicado para determinar la responsabilidad del par-

(69) Ver notas 5421/5429.
(70) Ibid., parr. 1649.

(71) CSIN, “Simédn, Julio Héctor y otros s/ Provacién llegitima de la Libertad”, causa 17.768,
14/06/2005.
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ticipe. En consecuencia, la Sala de Apelaciones, con el voto en disidencia
del juez Tuzmukhamedoc, decidié “... rechazar inequivocamente el enfo-
que adoptado en la sentencia de apelaciones en Perisi¢, por encontrarse
directa y materialmente en conflicto con la jurisprudencia prevaleciente
y con el derecho internacional consuetudinario relacionado con el actus
reus de la participacion”? (el destacado me pertenece).

En virtud de ello, entendié que el Tribunal de Juicio condend correctamente
a Lazarevi¢ como participe por los delitos que le fueran imputados, ya que
para ello no es necesario que el Tribunal de Juicio determinara si sus actos
se encontraban "especificamente direccionados” a asistir o prestar apoyo
moral a los crimenes cometidos por el ejército de la Republika Sprska.

De este modo, el fallo Sainovic logra desentrafiar, en palabras de un dis-
tinguido iusfilésofo argentino, Carlos Cossio, " la “gnoseologia del error”
del caso Perisi¢. Su critica no se limité a advertir la ausencia de anélisis del
derecho internacional consuetudinario por parte de la mayoria de la Sala
de Apelaciones, sino que recald en la metodologia utilizada. Y fue esa
metodologia la que conduzco a la Sala de Apelaciones del TPIY a salirse
del camino y terminar en un abismo de irrazonabilidad, inscribiendo al
caso Perisic¢ en la historia de los grandes errores judiciales de los Ultimos
tiempos.

6.2. Responsabilidad penal del superior

Como se sefiald més arriba, Perisi¢ también habia sido acusado bajo esta
modalidad por no haber prevenido y/o reprimido los crimenes perpetra-
dos por sus subordinados del Centro de Personal n°® 40 en Croacia, por
medio del Ejército Serbio de Krajina (SVK).

La responsabilidad penal del superior es un tipo de autoria prevista en el
art. 7(3) del Estatuto. Se trata de un delito de omisién impropia mediante
el cual el superior responde por los crimenes cometidos por sus subordi-
nados, ya sea por no haberlos prevenido o por no haberlos sancionado.

Los requisitos que se tienen que dar para responsabilizar a una persona
por este tipo de autoria son los siguientes:

a. Comisién de crimen internacional perpetrados por las tropas u otros subordi-
nados.

(72) Ibid., parr. 1650.

(73) Cossio, CarLos, La gnoseologia del error, Bs. As., La Ley, 1961.
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b. Control efectivo sobre los subordinados.
Conocimiento del superior de la comision de dichos crimenes. Basta con que
sea potencial y no efectivo.

d. Omisién de acto debido. 7

La Sala de Apelaciones entendid que, aun con la basta evidencia colecta-
da, tampoco cabia la responsabilidad de Perisi¢ bajo este tipo de autoria
porque la Sala de Juicio no hizo referencia a la declaracién de dos testigos
que habian declarado que Perisi¢ no tenia el control efectivo sobre las
tropas del Centro de Personal n® 40. La mayoria de la Sala de Apelaciones
reconoce que la omisién de una referencia explicita a la declaracién de un
testigo no alcanza para hablar de “errénea aplicacion de la ley”, especial-
mente cuando hay suficiente prueba en contrario. Sin embargo, sostuvo
que los testimonios de esos dos testigos® “eran claramente relevantes”
y sus declaraciones no habian sido rebatidas. En este sentido, la Sala de
Apelaciones sostuvo que aqui si estariamos ante un caso de erronea apli-
cacion de la ley que requiere una revisién de novo de la evidencia. Abierta
asi la puerta para una nueva revisiéon de la evidencia, ya era cuestién de
encontrar contra-argumentos para demostrar la falta de control efectivo
sobre los perpetradores de Zagreb. Entre ellos sefialé:

a. Que si bien Perisi¢ insté al SVK no bombardear Zagreb, el SVK continué el
bombardeo en virtud de las érdenes emanadas del presidente de la Republica
Serbia de Krajina, Milan Martic.

b. Que Perisi¢ no tenia capacidad para emanar érdenes, lo cual quedaria demos-
trado por el uso de “términos no coercitivos”, como “por favor” y que los sol-
dados del VJ simplemente “aceptaban las sugerencias” propuestas.

c. Que Perisi¢ tampoco tenia capacidad para imponer medidas disciplinarias.
La Sala de Apelaciones entendié que el SVK solo quedd bajo el control del
Ejército Yugoslavo una vez que obtuvo la victoria en la Republica de Krajina, y
fue por eso que recién en ese momento pudo adoptar medidas disciplinarias
y no antes.

En este sentido, la Sala de Apelaciones sostuvo que la conclusién a la que
arribé la Sala de Juicio no era la Unica interpretacion posible. Por el contra-

(74) Cassese, ANTONIO, International Criminal Law, 2% ed., Oxford, 2008, pp. 247/248.

(75) La Sala de Apelaciones hace referencia a los testigos Raseta y Orli¢, siendo que el pri-
mero de ellos, un oficial del VJ, habria testificado que Perisi¢ no era parte de la cadena de
comando del VJ, y que antes del bombardeo de Zagreb, tampoco tuvo poder disciplinario
alguno. Por su parte, Orli¢, también ex oficial del VJ destinado al SVK, habria manifestado
durante el juicio que mientras estaba en el SVJ, nunca recibid érdenes provenientes del VJ.
TPIY, Perisi¢ Appeal Judgement, cit., parr. 90/91.
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rio, entendié que si bien Perisi¢ tenfa algun tipo de influencia sobre el SVK
(como por ejemplo en relacidn a los ascensos y el pago de sueldos de los
soldados), no tenia el control efectivo sobre los mismos al momento del
bombardeo de Zagreb. Entiende que solo meses después de cometidos
los crimenes de Zagreb pudo haber obtenido el control efectivo sobre
los soldados de SVK, pero ello no traeria consecuencias en cuanto a su
responsabilidad en los términos de art. 7(3) del Estatuto. Resulta claro que
la Sala de Apelaciones no puso en duda las evidencias colectadas en el
juicio, en relacion a la ayuda prestada por Serbia mediante aprovisiona-
miento de armas y personal al VRS en Bosnia, como al SVK en Croacia: ese
es un dato objetivo. Lo que cuestiona en definitiva es: jcon qué fin Perisi¢
realizé dicho aporte?, jtenia el “fin especifico” de asistir al VRS y al SVK
en la comision de crimenes de guerra? ;O, por el contrario, simplemente
realizbd desde el Ejército Yugoslavo un aporte para ayudar a combatir a los
enemigos en esos frentes?

La Sala de Juicio, con el voto de disidencia del juez Moloto, al demostrar
que Perii¢ tenia un acceso constante a la informacion y un cabal conoci-
miento de los ataques en BiH, sostuvo que existia un claro nexo entre la
asistencia prestada por Perisi¢ y los objetivos del VRS. j Puede sostenerse
entonces que Perisi¢ no sabia que su aporte era sustancial para la comi-
sion de los crimenes perpetrados en Srebrenica? ;No es clara la “inten-
cién especifica” del aprovisionamiento de armas y personal brindada por
el VJ al VRS?

La jueza Picard sostuvo en su reciente voto en disidencia en el caso Stanisic¢
and Simatovi¢ que, si bien el criterio sentado por la Sala de Apelaciones
es por demas restrictivo, inclusive aplicando el mismo, el requisito de “la
direccion especifica puede ser inferido de la conducta del acusado”. En-
tiendo que lo mismo es aplicable a Perisi¢, donde hay claros indicios de
la direccién del aporte realizado. Asimismo, hago mias las palabras de la
jueza Picard en ese caso:

Si no podemos concluir que el acusado cooperé con la comi-
sidon de esos crimenes, debo decir que hemos llegado a un
lugar muy oscuro del derecho internacional (...) Inclusive, si la
prueba solo demostrara que el acusado fue indiferente frente a
esos crimenes, la mayoria del Tribunal se equivocd en absolver
a todos ellos de la totalidad de los cargos."?

(76) Stanisi¢, voto en disidencia de la jueza Picard, pp. 866/867.
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También, en un duro articulo publicado por el New York Times, Kenneth
Roth criticd la sentencia de la Sala de Apelaciones sefialando que hace ya
mucho tiempo, para afirmar que hay participacion, solo es necesario de-
mostrar que el acusado ha realizado una contribucion que probablemente
ayude a la comisiéon de un delito, y que dicha contribucion haya tenido
efectivamente un efecto sustancial en su comisién. Pero ahora exige un
tercer elemento: la direccién especifica, lo cual en la practica no tiene nin-
gun sentido, ya que “... los oficiales que quieren colaborar en este tipo de
atrocidades dificilmente sean tan tontos como para emitir érdenes explici-
tas. Por el contrario, lo hacen de manera indirecta, prestando ayuda a una
empresa criminal que ya estd en marcha”."”

7. Conclusién

Tanto en Perisi¢ como en Gotovina, la Sala de Apelaciones del TPIY habia
creado una nueva jurisprudencia con estandares probatorios exagerada-
mente restrictivos, con los cuales alcanzar una condena era practicamente
imposible.

Puede observarse la gran similitud en la mecénica de elaboracién de ambas
sentencias de la Sala de Apelaciones del TPIY. Mientras en Gotovina la "pie-
za defectuosa” —que casualmente es, al mismo tiempo, la “pieza critica”—
es el “standard de 200 metros”, en Perisi¢ es la “direccién especifica”. Al
menos en Gotovina la pieza defectuosa es un pardmetro para delimitar los
ataques ilegales de los no ilegales. Una pieza que, si bien no fue determina-
da por la Sala de Apelaciones, se puede decir que es una pieza existente,
pero aun no descubierta. En Perisi¢, la pieza requerida por la mayoria de la
Sala de Apelaciones para sostener la condena es simplemente inexistente.

La Sala de Apelaciones en Perisi¢ organiza un “picnic deconstructivo” de
la jurisprudencia tradicional y consolidada del TPIY; un picnic donde la
cesta del pan esté vacia de paz y justicia, y solamente funciona para expan-
dir la cuota de impunidad de ejércitos regulares cuando cometen graves
violaciones de los derechos humanos. En efecto, su razonamiento implica
que todo ejército que supuestamente lucha un combate regular —aunque
cometan delitos graves de los mencionados en el Estatuto del Tribunal—
no puede ser condenado atento a que esa presuncién de legitimidad des-
plaza irrevocablemente la evidencia sobre la comision de delitos graves
concomitantes con esas funciones de lucha regular.

(77) RoTH, KenneTH, “A Tribunal’s Legal Stumble”, New York Times, 09/07/2013.
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La decision de Perisi¢ implica asi una ignorancia deconstruccionista de
la jurisprudencia del tribunal. Precedida por un elemento —la direcciéon
especifica. que se expresaba en la ayuda asistencial—, se independiza de
toda referencia razonable, como estaba construida en los antecedentes ju-
risprudenciales del TPIY, transformandose, de este modo, en un obstéculo
facilitador al accionar delictivo de cualquier ejército de la modernidad.

De este modo, el juez Meron —quien presidié ambas Salas de Apelacio-
nes— se apartd del mandato del Consejo de Seguridad cuando creé el
Tribunal. Con estas dos decisiones, comprometié seriamente el legado de
paz de los tribunales ad-hoc, echando asi por tierra—momentaneamente,
somos optimistas— los objetivos establecidos por las Naciones Unidas,
como asi también la totalidad de la jurisprudencia del TPIY.

Afortunadamente, nuestras deducciones al conocer el fallo Perisi¢ se vieron
confirmadas, en primer lugar, por el fallo Taylor. Alli, la Corte Especial para
Sierra Leona, luego de indicar de qué modo influyen las decisiones de los
tribunales internacionales entre si, se apartd de la doctrina establecida en
Perisi¢ y desconocié la direccién especifica como elemento de la participa-
cidon, ya que no existiria como tal en el derecho internacional consuetudinario.

Mismo razonamiento juridico fue adoptado luego en la sentencia de Sainovic,
cuyas conclusiones fueron alin mas trascendentales que en el fallo Taylor, ya
que aqui se traté de una sentencia emanada del propio TPIY, por una Sala
de Apelaciones con idéntica jerarquia que la del caso Perisic, y que tuvo la
enorme responsabilidad de resolver de modo independiente respecto a dos
posiciones encontradas en relacién a la jurisprudencia interna del Tribunal.

De esta manera, gracias a que la mayoria realizé una interpretacion au-
téntica y de las més destacadas en torno a la existencia de la direccion
especifica, conforme el derecho internacional consuetudinario, logré re-
encauzar el rumbo del derecho penal internacional en sintonia con los fun-
damentos de sus cimientos, restableciendo asi la legitimidad perdida del
Tribunal, desde el caso Perisi¢ hasta la fecha.

Ha sido tan contundente la sentencia Sainovi¢ de la Sala de Apelaciones
que, el 3 de febrero de 2014, el Fiscal Serge Brammertz solicité al Tribunal
la reconsideracién de la absolucion de Perisi¢. Alli el Fiscal sefald que:

al revocar el defectuoso antecedente de la sentencia de
Perisi¢, la Cédmara de Apelaciones ha demostrado su indepen-
dencia, imparcialidad y capacidad critica, fortaleciendo el sistema
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de lajusticia internacional y el estado de derecho. Mi oficina aho-
ra ha solicitado a la Camara de Apelaciones dar el siguiente paso
necesario para remediar el error advertido, reconsiderando la sen-
tencia de apelaciones de Perisi¢ y su responsabilidad penal como
participe en los crimenes cometidos en Sarajevo y Srebrenica,
aplicando a dicho fin el apropiado estandar legal.’®

Dos dias después, en respuesta al pedido del Fiscal Brammertz, el Presi-
dente del Tribunal, Dr. Theodor Meron convocd a la Sala para que exami-
nara la cuestién. La integran los mismos jueces que tomaron la decision
de Perisi¢, con excepcién del juez Andrésia Vaz, reemplazado por el juez
William Sekule. Es la primera vez en la historia del TPIY que se plantea
esta situacion.

En respuesta al pedido efectuado por la Fiscalia, la defensa de Perisi¢ so-
licitd que no se haga lugar al recurso de revision requerido toda vez que
considera que la Sala de Apelaciones no tiene jurisdiccion para reconsi-
derar una sentencia firme, y que la Fiscalia tuvo oportunidad de plantear
todas las cuestiones que considerd pertinentes durante el juicio.

Asimismo, refirié que la Fiscalia simplemente reedité los argumentos pre-
viamente esgrimidos, y su solicitud no tendria base legal alguna como
para que la Sala de Apelaciones reconsiderara la absolucién de Perisi¢.
Por ultimo, sefalé que la solicitud de reconsideracion contradice directa-
mente los principios de cosa juzgada y ne bis in idem, como asi también el
de res judicata, por lo que una acogida favorable a dicho planteo conlle-
varia a una violacién palmaria de los derechos del acusado y debilitaria la
credibilidad del Tribunal y de la justicia criminal internacional en general.

Independientemente de lo que resuelva la Sala de Apelaciones, ha que-
dado definitivamente establecido que la direccién especifica no consti-
tuye una aplicacién legitima del derecho internacional consuetudinario
ni de la jurisprudencia penal internacional hasta la fecha. Por todo ello,
entiendo que no corresponde hacer lugar al agravio introducido por las
defensas respecto de la ausencia de evidencia de direccién especifica de
la participacién.

Se desconocen los motivos por los cuales el juez Meron y la mayoria
de los jueces de la Sala de Apelaciones incursionaron en esta travesia

(78) Declaracion efectuada por el Fiscal del Tribunal Penal Internacional de la ex-Yugoslavia,
Serge Brammertz, [en linea] http://www.icty.org/sid/11447
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desoladora.!” Seria facil, pero irresponsable, atribuir a la mayoria de la
Sala de Apelaciones del caso Perisi¢ el deseo de lograr su absolucion a
toda costa. No hay fundamentos para ello en las constancias y el desarro-
llo efectuado por la Sala.

Lo que si, y esto es alin mas grave, la Sala de Apelaciones fue guiada por
una metodologia equivocada. Porque, en vez de explorar metodoldgica
y sistematicamente la estructura y evolucién del derecho internacional
consuetudinario en este aspecto conforma una busqueda integradora, se
dedicaron en cambio a buscar la solucion del caso Perisi¢ dentro de los
contornos de su jurisprudencia interna propia y en forma horizontal.

Por ello, la decisién de Perisi¢ se inscribe entre los grandes errores judi-
ciales del TPIY que paraddjicamente sirvié, luego de su transitoria oscu-
ridad, para aclarar de nuevo y reafirmar el derecho internacional humani-
tario, que habia sido correctamente citado e interpretado por la mayoria
de la Sala de Juicio, y hecho de manera equivoca por la minoria, inte-
grada por el juez Moloto. Insisto, no fue producto del azar que florecid
el error, sino por la utilizacién de una metodologia inapropiada que les
hizo ignorar los precedentes mas relevantes del derecho internacional
consuetudinario.

Quisiera concluir esta disertacion repitiendo lo que el Grupo de Expertos
del que formé parte incluyd como parrafos finales de su informe del 11 de
noviembre de 1999 al Secretario General de las Naciones Unidas Kofi A.
Annan:

(79) Cabe sefialar, sin que nosotros tomemos partida a favor de la esa versién, que hace apenas
dos meses, trascendid publicamente que Meron habria presionado a sus colegas del Tribunal
para lograr las absoluciones analizadas. Ello fue informado por un juez ad litem de origen
danés, Frederik Harhoff, buen amigo mio y hombre respetable, quien actualmente se desem-
pena como juez en el Tribunal. En dicho articulo también sefnald un alto oficial del Tribunal,
que probablemente mediante esos fallos Meron quiso cooperar con los gobiernos de EEUU e
Israel. Harhoff también indicéd que a la jueza Picard solo le fueron concedidos cuatro dias para
desarrollar su voto en disidencia en el caso Stanisi¢ y Simatovié, que también concluye con la
absolucion de los mismos por la mayoria de la sala de juicio (jueces Alphons Orie y Elizabeth
Gwaunza). Ver Simons, MArLS, “Hague Judge Faults Acquittals of Serb and Croat Command-
ers”, The New York Times, 14/06/2013; "'Bombshell” at the Tribunal”, Sense Tribunal, La Haya,
13/06/2013; FERRER, IsaBEL, “La Haya se cubre de sombras. Un juez del Tribunal para la ex-Yugo-
slavia denuncia que su presidente presiond para absolver a presuntos criminales de guerra”, El
Pais, 30/06/2013; "“La Haya anula una sentencia contra un general serbio”, 28/02/20013; INTER-
NATIONAL INSTITUTE FOR MiDDLE-EAST AND Batkan STupies (IFives), " ICTY: ‘Meronization’ of our future",
[en linea] http://www.ifimes.org/en/8603-ictymeronization-of-our-future; “Instead of Resigna-
tion, Meron Offers victims ‘New Chapter’”, Sense Tribunal, La Haya, 26/07/2013.
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Hay otro aspecto importante de ambos Tribunales que cabe se-
falar en esta oportunidad. Se trata de su caracter internacional.
El Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia y el Tribunal penal
Internacional para Ruanda, en tanto érganos de las Naciones
Unidas, tienen por tanto la obligacién, y muy particularmente
tomando en cuenta su duraciéon limitada, de proyectar esa di-
mensién internacional en su estructura y su labor de manera
que puedan ser considerados por la comunidad internacional
como érganos judiciales internacionales fidedignos. En opinién
del Grupo de Expertos, ambos Tribunales han desempenado
plenamente esa responsabilidad.

No cabe insistir demasiado en que el establecimiento de una ins-
titucién de enjuiciamiento y judicial nueva y singular encargada
de aplicar un conjunto de normas juridicas complejo y no muy
bien definido con respecto a acontecimientos extraordinarios en
una atmosfera inhospitalaria inevitablemente debia implicar un
periodo de desarrollo prolongado. Esto es especialmente efecti-
vo dada la combinacién de circunstancias desusadas permanen-
tes en que ambos Tribunales funcionan en comparacion con los
organos de enjuiciamiento y judiciales de las jurisdicciones nacio-
nales. En la medida en que puede haber habido la expectativa de
que los Tribunales podrian surgir y, sin pasar por etapas aparen-
temente lentas y costosas de desarrollo, emular el funcionamien-
to de érganos maduros y experimentados de enjuiciamiento y
judiciales en las jurisdicciones nacionales y adherirse a la vez a
un nivel elevado de garantias procesales, esas expectativas eran
quiméricas. Ningun sistema de justicia internacional que incorpo-
rara normas de imparcialidad, como las reflejadas en la creacion
del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia y el Tribunal Penal
Internacional para Randa, en la mejor de las circunstancias dejaria
de ser costoso ni estaria libre de las penurias intrinsecas practica-
mente a toda organizacién nueva. El Tribunal Internacional para
la ex-Yugoslavia y el Tribunal Penal internacional para Ruanda no
son una excepcion. Tienen el mérito de haber mantenido los ni-
veles mas elevados posibles de respeto por los derechos de los
acusados a la vez que demostraban, como ha reiterado recien-
temente el Secretario General, que no puede haber impunidad
para los crimenes de lesa humanidad.
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Hasta ahora el informe del Grupo de Expertos, por definicién
y con arreglo a su mandato, se ha ocupado de las duras aristas
de la ley. Su contexto ha sido el de la lucha contenciosa entre la
acusacion y el acusado: peticiones, escritos, decretos y la bus-
queda de un equilibrio entre los derechos del acusador y los
derechos del acusado, bajo la direcciéon equitativa y el escruti-
nio del Tribunal. Pero estariamos dejando de considerar nuestra
condicién humana si no recordédramos los antecedentes de la
labor de los Tribunales y de nuestra propia labor, los cientos
de miles de hombres, mujeres y ninos que han sido victimas,
en Europa sudoriental como en Africa central, de atrocidades
inenarrables e inolvidables. Que no deje de mencionarse a las
victimas y a sus parientes proximos en nuestro informe. Que se
recuerde una vez méas que un dia muchos existieron que hoy ya
no existen. Permitasenos esperar que la comunidad internacio-
nal hallard, en un momento y en un lugar ain desconocidos, la
fortaleza y los recursos para recordar a quienes se extinguie-
ron y ayudar a los que sobrevivieron, mutilados o violados en
el cuerpo o en el espiritu. Presentado respetuosamente por
el Grupo de Expertos el 11 de noviembre de 1999 (Firmado)
Jerome Ackerman, Presidente. Pedro R. David, Hassan B. Jallow,
Jayachandra K. Reddy y Patricio Ruedas.

En el mismo sentido quiero repetir aqui las palabras de Emilio Mignone,
un gran luchador por los derechos humanos en la Republica Argentina,
a quien conoci en el Ministerio de Educacién de la Nacién antes de su
viaje a la Organizacién de Estados Americanos y quien fuera el fundador
del CELS: "La recuperacion de los restos del Terrorismo de Estado no
constituye el final de un camino, sino la entrada en una etapa distinta
que incluye de lleno y con més evidencia que antes, la bdsqueda de la
justicia”.®9

Concluyendo, digamos que la jurisprudencia del TPIY fue, hasta aqui, un
instrumento de la justicia y de la pazy, en fin, de la razén. Es nuestra Unica
esperanza, parafraseando a Bruner, contra la “larga noche gris”.®"

(80) MiGNONE, EmiLio, “La Desaparicion: Crimen contra la Humanidad”, Facultad de Derecho'y
Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, 24/25 de marzo de 1987, p. 258.

(81) BRUNER, JErROME, Realidad Mental y Mundos Posibles, Barcelona, Gedisa, 2004, p. 159.
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Anexos

La sentencia de la Sala Il de la Camara Federal de Casacidén Penal
en la causa "ESMA": su vinculo con el caso Perisié¢

El Méximo Tribunal Penal del pais pronuncid la sentencia respecto de los
18 represores juzgados por el secuestro, apropiacién de bienes, torturas
y muertes contra 85 victimas ocurridos en la ex-ESMA.

A partir de los més recientes casos internacionales, Taylor y Sainovic, re-
chazé la invencién de la “direccion especifica” como elemento de la par-
ticipacién criminal, por ser contraria al derecho internacional consuetudi-
nario y a la doctrina consolidada en mas de dos décadas por el Tribunal
Penal Internacional.

La Sala Il de la Camara Federal de Casacion Penal —integrada por los jue-
ces Angela E. Ledesma, Pedro R. David y Alejandro W. Slokar— dio a co-
nocer la sentencia en la causa caratulada: “Acosta, Jorge Eduardo y otros
s/ recurso de casacion”, en virtud de los recursos deducidos contra el pro-
nunciamiento dictado por el Tribunal Oral Federal N° 5 en el marco del
primer tramo juzgado de los hechos sucedidos en la ex Escuela Mecénica
de la Armada (ESMA) durante la Ultima dictadura civico militar.

El Tribunal, en un fallo de méas de medio millar de péaginas, califico los
hechos cometidos en el centro clandestino de detencién mas grande y
emblematico de la dictadura civico militar como “crimenes de lesa huma-
nidad” y desestimé planteos de nulidad, prescripcidn e inconstitucionali-
dad. Asi confirmé las condenas a prision perpetua e inhabilitacién absoluta
y perpetua para Alfredo Ignacio Astiz, Jorge Eduardo Acosta, Ricardo Mi-
guel Cavallo, Antonio Pernias, Radl Enrique Scheller, Jorge Carlos Radice,
Adolfo Miguel Donda, Alberto Eduardo Gonzalez, Néstor Omar Savio y
Ernesto Frimén Weber. Ademas condené a 25 afos de prision e inhabilita-
cién absoluta y perpetua para Manuel Jacinto Garcia Tallada y Juan Carlos
Fotea, 20 afios de prisién e inhabilitacién absoluta y perpetua para Carlos
Octavio Capdevilla, 18 afios de prisién e inhabilitacidon absoluta y perpe-
tua para Juan Antonio Azic. Asimismo, revocé las absoluciones de Juan
Carlos Rolén y Pablo Garcia Velasco por arbitrariedad en la valoracion de
la prueba, y ordené el dictado de un nuevo pronunciamiento conforme a
derecho. Los condenados permanecen detenidos y alojados en el ambito
del Servicio Penitenciario Federal.

ciones de Derechos Humanos

Cuestiones Actuales en la Investigacion de Graves Vio

o~
Ul



66

ANEXOS - LA SENTENCIA DE LA SALA ...

El juez David —vocal que lideré el acuerdo—, con la adhesién de los jue-
ces Slokary Ledesma, hizo especial consideracién de los fundamentos del
derecho penal internacional y reafirmé su postura al expedirse en el caso
Perisi¢. Ello lo hizo basédndose en las recientes sentencias dictadas en los
casos Taylor" y Sainovi¢® pronunciadas por la Corte Especial para Sierra
Leonay por el Tribunal Penal Internacional de la ex Yugoslavia, respectiva-
mente, que dejaron sin efecto la decisién que habia adoptado equivoca-
damente la Sala de Apelaciones presidida por el juez Meron en el mencio-
nado caso Perisi¢. En consecuencia, quedd ratificado que, en relacion a la
invencién de la teoria de la “direccién especifica”, dicho elemento no in-
tegra la participacién criminal, pues se encuentra directa y materialmente
en conflicto con los estdndares del derecho internacional consuetudinario
y con la tradicién jurisprudencial del Tribunal Penal Internacional de la ex
Yugoslavia, desarrollada por més de dos décadas.

En la causa seguida contra Jorge Eduardo Acosta y Alfredo Ignacio Astiz,
entre otros, se juzgaron multiplicidad de secuestros, torturas, homicidios
y aun apoderamiento de bienes, que tuvieron, entre otras victimas, al es-
critor y periodista Rodolfo Walsh. El Tribunal confirmé la consumacion de
su muerte en manos de oficiales de un Grupo de Tareas que funcionaba
en la ex-ESMA durante un operativo en el que formaron parte entre 25y
30 personas. También, con invocacién de la jurisprudencia de los tribuna-
les internacionales, se reafirmé el caracter de lesa humanidad de la apro-
piacion de bienes privados. En el marco de estos hechos se confirmé la
idea de que la expresién “traslado”, utilizada en el plan ilegal, constituia
el destino fatal.

También se acreditaron los hechos conocidos como “Iglesia de la Santa
Cruz”, ocurridos entre el 8 y 10 de diciembre de 1977, que damnificaron
a familiares y allegados de desaparecidos que trabajaban en pos de su
busqueda. Entre las victimas se encuentran las fundadoras de la Asocia-
cién Madres de Plaza de Mayo Mary Bianco, Esther de Careaga, Azucena
Villaflor de De Vicentiy Thelma Jara de Cabezas, y las religiosas francesas
Leonnie Henriette Duquet y Anne Marie Jeanne Domon.

(1) Prosecutor against Charles Ghankay Taylor, Case N° SCSL-03-01-A, Judgement, 26 de sep-
tiembre de 2013

(2) Prosecutor v. Nikola Sainovi¢ et al., Case N° IT-05-87-A, Judgement, 23 de enero de 2014
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La justicia que no abarque la totalidad
del crimen deja el sabor amargo de la injusticia

Comentario al fallo de la Camara Federal
de Casacidén Penal en la causa “ESMA”®

por JORGE AUAT®

Antes de entrar al anélisis de lo sustancial de la frondosa sentencia de
la Camara Federal de Casacion Penal sobre las condenas de la causa
"ESMA", quiero referirme al extraordinario aporte de las querellas, que
siguen dando un testimonio conmovedor de su lucha contra la impunidad:
las absoluciones dictadas por el tribunal fueron nulificadas por la Cémara
Federal de Casacion Penal, lo que marca la importancia del querellante
en causas como la del fallo que comentamos. En este caso, el Ministe-
rio Publico Fiscal ha quedado en deuda. Muchas veces los fiscales no
estan a la altura de las circunstancias, lo que probablemente se deba
a una cuestién de sefiorio respecto de su rol. Seguramente los cambios
procesales que se avecinan seran Utiles para ordenar ciertas cosas, pero
el dato no puede pasar desapercibido. De alli que el querellante sea,
sin duda, una pieza que ha contribuido enormemente en el impulso de
estos procesos en demanda de verdad vy justicia.

La sentencia, por su parte, bien merece una mirada a su conceptuoso con-
tenido. En primer lugar, lo que a mi juicio hay que destacar es su defini-
cién conceptual de la trascendencia del conflicto y su respuesta certera a
cada uno de los planteos. Una frase sefiala el camino: “La impunidad de
las violaciones a los derechos humanos es una causa importante para su
constante repeticion”. Un mensaje contundente que marcé la cancha.

Entre los muchos los temas abordados a lo largo del fallo, hay uno que
merece especial mencidn, y es el que se refiere al antecedente del caso
Perisic, del Tribunal Penal Internacional creado para juzgar los crimenes
cometidos durante el conflicto de disoluciéon de la ex-Yugoslavia (TPIY). Lo
considero una especie de “alerta activada” y creo no equivocarme. Con
esa remisién, la Cdmara no solo contesté los argumentos de la defensa,

(1) CFed. Cas. Penal, sala Il, “Acosta, Jorge Eduardo y otros s/ recurso de casacién”,
23/04/2014.

(2) Fiscal a cargo de la Procuraduria de Crimenes contra la Humanidad.
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sino que ademas registré todas las amenazas que se ciernen en torno a
estos procesos previniendo con suficiente perspicacia las maniobras de
legitimacién de la impunidad insinuada ya en un medio —el diario La Na-
cién— hace un tiempo.

En la sentencia del caso Perisic, el TPIY absolvid a un general mediante el
andlisis y la aplicacién del criterio de la “direccién especifica”, un elemen-
to adicional que exigia, ademés de la participacién criminal del imputado,
la cercania fisica entre este participe y el autor directo de los crimenes.
Este antecedente internacional fue inmediatamente receptado y argiido
por aquellos que vieron alli una posibilidad de extender los efectos de esa
jurisprudencia internacional a nuestro medio. Desde luego, una afirmacién
en estos términos sobre la participacién de los altos mandos militares en
empresas criminales como el terrorismo de Estado puede tener efectos
deletéreos en las causas que, en nuestro pais, investigan y juzgan los de-
litos de lesa humanidad. Desde luego que si esto se aplicara, se reduciria
enormemente el nimero de los responsables y alli tendriamos un escena-
rio de injusticia intolerable, colocando una piedra méas en el camino a la
imputacion. Esta jurisprudencia es la que pretenden importar quienes mi-
litan, en nuestro pais, por la impunidad de los responsables de semejantes
crimenes. Y advertida la Cémara de Casacidon de la estrategia pergefnada,
en un encomiable esfuerzo, derramé abundante caligrafia y le cerré el ca-
mino a una ambicién semejante.

En efecto, y magistralmente, el tribunal de Casacién puso blanco sobre
negro y aclaré con abundante argumentacion los alcances del fallo alu-
dido, que —por otra parte— fue rectificado por otro tribunal internacio-
nal.® Esta respuesta jurisdiccional local al caso echa por tierra incuestio-
nablemente cualquier pretensién de colgarse del criterio del TPIY. Para
elaborarla, la Caméra de Casacidén tomd como referencia —ademas de
otras consideraciones— precisamente el voto en disidencia del fallo en
el caso Perisi¢ que define con claridad meridiana la incorrecta orientacién
de la mayoria, cuya confusidn se pone en evidencia al exigir injustifica-
damente un requisito mas a la participacion en el delito, lo que obvia-

(3) En referencia al caso Taylor, de la Corte Especial para Sierra Leona. Alli, sobre el punto
de la "direccién especifica”, el tribunal dijo que “... la proximidad fisica del acusado con
el crimen no es un factor relevante para distinguir entre conductas culpables y conductas
inocentes”.
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mente significa ponerle un blindaje a la impunidad. En este sentido, el
fallo al que se recurre como atajo para eximir de responsabilidad a los
autores de crimenes de esta magnitud hace una interpretacién sesgada
de antecedentes jurisprudenciales que no expresan lo que alli se sostie-
ne. En contrapartida, nuestros camaristas Ledesma, David y Slokar des-
menuzan el voto en disidencia de Perisic,que claramente advierte que
las sentencias citadas no hablan de la “direccion especifica”, y estable-
cen que, en estos casos, probablemente un acusado pueda estar geo-
graficamente distante de la comision del crimen que se le imputa, pero
en realidad se encuentra proximo al ejecutor mediante la imparticién
de érdenes y directivas tendientes a la comisién de esos crimenes, de
modo que el atajo de la cercania geogréfica es del todo improcedente.
En definitiva, creo que esa sentencia es sefiera no solo por su riqueza ju-
ridica, sino fundamentalmente por su representacién, anclada en lo mas
profundo de la memoria colectiva, de la lucha por la verdad y la justicia.

e
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Influencia
de la jurisprudencia
del Tribunal Penal
Internacional
para la ex-Yugoslavia
Sentencias que condenaron

en nuestro pais al delito de violacion
como crimen de lesa humanidad

MARIA ALICIA NOLI®

&

1. Introduccién

Recientemente, mas de dos terceras partes de los Estados que integran la
ONU han firmado una Declaracién® en la que se comprometen a poner fin
a los delitos sexuales en los conflictos, mientras que en nuestro pafs se vie-
nen juzgando crimenes de lesa humanidad ocurridos entre los afios 1975y
1983, entre los cuales se encuentran los de violencia sexual.

(1) Jueza del Tribunal Oral Federal de Tucuméan. Profesora de Derechos Humanos (Universi-
dad Nacional de Tucumén). Diplomada en Derechos Humanos.

(2) La Declaracién fue lanzada en Nueva York el 24 de setiembre de 2013 y establece, entre otros
objetivos, “apoyar y alentar el desarrollo de un Protocolo Internacional sobre Documentacién
e Investigacion de la Violencia Sexual en Conflictos a nivel Nacional, Regional Internacional”.
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Si bien ya en el “Juicio a las Juntas”® se expusieron casos de esta natu-
raleza, la sentencia condenatoria incluyé en la figura de tormentos a las
conductas que consistieron en tales ataques, pero ni en la acusacién ni en
el fallo los delitos sexuales se vieron reflejados en una subsuncién tipica.

No obstante las figuras de violaciéon, abuso deshonesto y otras se encon-
traban prescriptas en el Titulo Tercero del Cédigo Penal, a los crimenes
sexuales se les dio categoria de delito de lesa humanidad a partir de la
realizacién de los juicios pendientes; es decir, luego de que la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacién declarara la validez de la ley 25.779 en el
fallo “Simén” (14/06/2005), donde se reconocia el acceso a la justicia de las
victimas en el marco del terrorismo de Estado. El punto 3 del fallo dispuso:

Declarar, a todo evento, de ningin efecto las leyes 23.492 y
23.521 y cualquier acto fundado en ellas que pueda oponerse
al avance de los procesos que se instruyan, o al juzgamiento y
eventual condena de los responsables, u obstaculizar en forma
alguna las investigaciones llevadas a cabo por los canales pro-
cedentes y en el ambito de sus respectivas competencias, por
crimenes de lesa humanidad cometidos en el territorio de la
Nacién Argentina.®

En el proceso de reconocimiento, en nuestro pais, del delito de violacién
como crimen de lesa humanidad, no puede ignorarse el aporte de la jurispru-
dencia del TPIY,® en tanto mostré que era posible su juzgamiento y sancién.

Los hechos antijuridicos que llevaron a la creacién del Tribunal Penal In-
ternacional tuvieron como escenario el conflicto armado en el contexto
de la disolucién de la Republica Federal de Yugoslavia, entre 1991 y 1995.
Las guerras, principalmente, enfrentaron a distintos grupos étnicos. Por un
lado, serbios y bosnios; por otro, a croatas y albaneses. El conflicto exhibid,
ademéds de los nacionalismos, fuertes motivaciones basadas en la diver-
sidad e intolerancia religiosa entre catdlicos y musulmanes. En ese mar-
co, se produjeron crimenes sexuales en masa, lo que condujo al Tribunal
especial a dictar normas y establecer estdndares para su juzgamiento.

(3) CNac. AreL. Crim. Y Correcc, "Causa 13/84", Sentencia del 09/12/1985; CSJN, Fallos: 309.

"

(4) CSJN, "Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. (Poblete)”,
Sentencia 14/06/2005.

(5) Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (TPIY).
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El mismo camino siguié el Tribunal Especial para Ruanda (TPIR), cuyo fallo
Akayesu® resulta ineludible aunque es ajeno a los fines de este trabajo.

Si bien los tribunales que juzgaron los crimenes de la Segunda Guerra
Mundial, Niremberg y Tokio, ignoraron los crimenes provocados por ra-
zones de género, tanto el TPIY como el TPIR han superado esas omisiones
y han dado respuestas juridicas que permitieron poner fin a la impunidad.
Estas decisiones fueron un enorme aporte a la comunidad internacional.

Las razones de este avance se han visto alentadas por la enérgica y soste-
nida demanda de grupos feministas que, sensibles a la reparacién judicial
para esos crimenes de masa, alentaron la consideracién de los hechos, su
investigacién y juzgamiento.

2. Violencia sexual. Reglas y pronunciamientos del TPIY

La violencia sexual en territorios de los Balcanes se ejercié contra hombres y
mujeres, aunque el ataque a este Gltimo grupo fue en una escala descomunal.

2.1.

El primer caso celebrado por el TPIY fue Tadi¢. El Tribunal dio curso a nu-
merosas acusaciones de manera publicay a una cantidad no conocida por
la via secreta. De las difundidas publicamente, mas de la mitad se corres-
pondieron a denuncias por delitos sexuales.

Segun veremos, en este primer caso, para el dictado de un fallo condena-
torio, se tomaron en cuenta los ataques sexuales conocidos aun cuando
no se precisd al delito con su autonomia. No obstante ello, se extendio la
creencia de que todos los cargos por ataques sexuales habian sido reti-
rados o ignorados. Aunque la acusacion encontrd serios obstaculos para
sostenerse ya que algunos testigos se negaron a declarar por temor,?”
otros pudieron declarar acerca de sus propios casos.

Una de las victimas, el sefior Harambasi¢, habia sufrido ataques sexuales
que fueron perpetrados por dos prisioneros forzados a ello, por lo que
Tadi¢ fue acusado de graves infracciones a las leyes o costumbres de gue-
rra, incluyendo la aplicacion de tratos crueles e inhumanos.

(6) TPIY, Prosecutor v Akayesu, Case ICTR-96-4-T, sentencia del 02/09/1998

(7) AskiN, KeLy, “The Sexual Violence in Decisions and Indictments of the Yugoslav and Rwan-
dan Tribunals: Current, Status”, en American Journal of International Law, n° 1, vol. 93, jan.
1999, p. 100.
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La Cémara de Juicio establecid, en su pronunciamiento del 7 de mayo de
1997, que se habia comprobado que “tanto mujeres como varones habian
sido victimas de graves infracciones por tratos crueles e inhumanos”, entre
los cuales quedaban comprendidos las torturas y los ataques sexuales. En
los casos 10y 11,® toda vez que el fallo de la Camara de Juicio considerd
que los abusos sexuales sufridos por Harambasi¢ podian entenderse en
esos términos, sentencid por unanimidad que el acusado era culpable,
ya que la fiscalia habia acreditado que Tadi¢ habia estado presente en el
lugar donde se ejecutaban los delitos endilgados.

De este precedente debe subrayarse el examen de la responsabilidad pe-
nal, dado que el Tribunal consideré invélida la version del acusado de que
no se encontraba en el lugar. Por el contrario, el tribunal tuvo por acredi-
tado, por la acusacion, su presencia y, en mérito a ello, determiné que el
acusado debia responder.

La contribucién al plan criminal comun, que inclufa el conocimiento y partici-
pacién en hechos vinculados al alojamiento de victimas en campos, torturas,
violaciones, homicidios y otras formas de violencia, condujeron a la Camara
a condenar a Tadi¢ por los hechos cometidos en perjuicio de Harambasi¢,
argumentando que si bien no se habia probado que el acusado hubiera par-
ticipado directamente del ataque, la realizacién de conductas por el mismo,
en otros hechos, infligiendo dafos psiquicos y fisicos a las personas, le otor-
gaba por su sola presencia en el lugar ese aporte sustancial de complicidad.
Agregd la Camara de Juicio que la generalidad de los ataques sexuales
permitian establecer la responsabilidad no solo de agentes del Estado, sino
también de civiles y oficiales de bajo rango, como el caso de la especie.

Si bien volveremos sobre este punto cuando tratemos la importancia de
los precedentes de TPIY en los casos argentinos, resulta relevante la con-
tribucion de este fallo en orden a la determinacion de responsabilidad por
violaciones sexuales, aun en aquellos supuestos en los que el autor no
intervino en el hecho pero si estuvo presente —es decir, tuvo un conoci-
miento general de la aplicacién de tormentos y de los dafios psiquicos y
fisicos infligidos en las personas—, por lo que su contribucién al hecho se
deriva de esas circunstancias.

(8) 3. Unanimously, that the Accused IS GUILTY on 11 counts, (1, 10, 11, 13, 14, 16, 17, 22,
23 and in part 33 and 34) charging him with persecution and 14 beatings. The Chamber has
found the Accused ‘untruthful” as to his whereabouts at the time of the alleged offences and
has been satisfied beyond reasonable doubt by the Prosecution’s evidence that the accused
either was present at the scene of, or did participate into, the alleged offences”.
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Otro indiscutido aporte que trae este precedente es la afirmacién que
sienta que, en casos de declaraciones testimoniales vertidas por las victi-
mas de ataques sexuales, estas pruebas no requieren corroboracion para
ser consideradas como tales. De esta manera se revierte la arraigada préac-
tica de los tribunales nacionales de imponer a los ofendidos el cumpli-
miento de una serie de requisitos para tener por ciertas sus denuncias. En
este caso se aplica Regla 69 del Estatuto del Tribunal, que hace referencia
a la valoraciéon de la prueba y que manda en su punto cuatro: “Sin per-
juicio de lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 66, la Sala no requerira
corroboracion de la prueba para demostrar ninguno de los crimenes de la
competencia de la Corte, en particular los de violencia sexual”.

Literatura especializada entiende que, a pesar de que en los campos a los
que asistia Tadi¢ se cometieron crimenes por motivos discriminatorios basa-
dos en género, la circunstancia de que se hubiera condenado a este Oficial
Civil de Logistica por la violacién de un hombre, condujo al Tribunal a evitar
sefialar la existencia de crimenes basados en discriminacién por género.?

2.2.

Para la mayor parte de los autores que estudian la cuestién con perspec-
tiva de género, el caso sefiero fue el que resolvié las acusaciones contra
Anto Furundzija, Comandante local de los “Jokers”, uno de los grupos de
"Defensa Croata” que actud en el valle de Lasva, habitado principalmente
por musulmanes bosnios.? Estos grupos croatas aterrorizaban a los civi-
les con torturas, violaciones masivas, muertes y trabajo forzado.

El Tribunal tratd el caso de la testigo “A” a puertas cerradas. Sin embar-
go, pudo conocerse que la acusacién se centré en el siguiente hecho:
en el Cuartel General de los “Jokers”, mientras la victima estaba siendo
interrogada por el acusado, un soldado le colocd un cuchillo en el esté-
mago y muslo y la amenazé con introducirle el arma en la vagina si no de-
claraba toda la verdad, violdndola a continuacién. Esto sucedia mientras
Furundzija se encontraba en el lugar; sin embargo, no hizo nada para evi-
tar el ataque. El fallo condenatorio, de fecha 10 de diciembre de 1998,
resolvid los ataques a la testigo “A” en los casos 13 y 14, por violacién
a leyes y costumbres de guerra, conforme los Convenios de Ginebra de
1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977.

(?) Askin, KELLY, op. cit., p.104.

(10) TPIY, Prosecutor v Furundzija, Case IT-95/1, sentencia del 10/12/1998
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Varios aspectos pueden desprenderse del presente caso. En relacién a la
responsabilidad penal, merecen destacarse los pardgrafos que —parcial-
mente— se traducen:

190. Al acusado se le imputa tortura y ataques a la dignidad
personal, incluida violacion. Sin embargo, en lo que respecta
al presente caso es preciso definir los conceptos de ‘todas las
formas de ayuda y participacion’™ conforme estdn empleados
en el art. 7(1) del Estatuto.

191. Como no existe un acuerdo juridico sobre el tema, la Céma-
ra debe examinar el derecho consuetudinario internacional para
establecer el contenido de la responsabilidad penal del jefe. En
particular, debe determinar, por un lado, si la presencia del acu-
sado en el lugar donde la testigo “A” fue atacada seria suficiente
para configurar el actus reus (la conducta) de ‘ayudar y alentar’y,
por el otro, la mens rea (mente criminal) requerida.

192. En consideracion al actus reus, la Cémara debe examinar
tanto si el apoyo brindado por el colaborador y el instigador
debe ser tangible o podria consistir sélo en un aliento o soporte
moral. La Camara también debe examinar la proximidad reque-
rida entre la asistencia brindada y la comisién del hecho criminal.
En especial, deberé considerar si las acciones del colaborador e
instigador necesitan tener un efecto causal, de tal manera que
sin su contribucién la ofensa no se habria cometido, o silos actos
del colaborador e instigador necesitan simplemente facilitar la
comision de la ofensa de alguna manera.

La Camara de Juicio concluyé que Furundzija debia responder penal-
mente ya que, para condenarlo, fue suficiente el hecho de que el acu-
sado tenia el conocimiento de que el perpetrador estaba realizando el
hecho sin que fuera necesario que compartiera su propédsito. En esa di-
reccion, la presencia del agente frente a la comisién del hecho delictivo
aporté una contribucién: se tratd de un asentimiento al ilicito que se
estaba cometiendo.(?

(11) El texto de los instrumentos internacionales incluido en el fallo comentado refiere “ai-
ding and abetting".

(12) El art. 7.1 del Estatuto del TPIY dice:” Quienquiera haya planificado, incitado a come-
ter, ordenado, cometido, o ayudado y alentado de cualquier forma a planificar, preparar o
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Los Convenios de Ginebra de 1949 y, en particular, sus Protocolos Adi-
cionales, contienen normas que expresan la prohibicién de la violacion.
El art. 27 del IV Convenio que otorga proteccién a la poblacién civil en
tiempos de guerra se refiere especificamente a este tema.(13) De igual
manera, lo hacen el art. 76(1) del Protocolo Adicional |y el art. 4(2)(e) del
Protocolo Adicional Il.

De esta manera, en el marco del Derecho Internacional Humanitario,
corpus iuris con el cual juzga el Tribunal, la violacidn esta prevista. Sin
embargo, al establecer cuéles son las “graves infracciones” que pue-
den constituir crimenes de guerra, la norma del art. 147 del IV Convenio
omitié su mencién.' No ha salvado esta falta el art. 85 del Protocolo
Adicional |, en el cual se establece una abundante nédmina de infraccio-
nes graves. Como consecuencia de ello, el TPIY juzgd que la violacion
sexual era un crimen de guerra y la subsumié en una forma de tortura.

El caso Furundzija configura el primer intento del Tribunal por abordar
una definicién de violacién sexual como crimen internacional.®™ Algunos
autores han criticado el cardcter “mecénico” del concepto adoptado,
aunque al mismo tiempo no han dejado de sefalar que incluyé los su-
puestos mas comunes.™ A la descripcion de las variadas formas en las
que se podria cometer el delito, la Sala de Primera Instancia aduné la

ejecutar uno de los crimenes contemplados en los articulos 2 a 5 del presente Estatuto, es
individualmente responsable de dicho crimen”.

(13) Art. 27: "Las mujeres seran especialmente protegidas contra todo atentado a su honory,
en particular, contra la violacién, la prostitucion forzada y todo atentado a su pudor”.

(14) Art. 147-11. Infracciones graves. “Las infracciones graves a las que se refiere el articulo an-
terior son las que implican cualquiera de los actos siguientes, si se cometen contra personas
o bienes protegidos por el Convenio: el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhu-
manos, incluidos los experimentos bioldgicos, el hecho de causar deliberadamente grandes
sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad fisica o la salud, la deportacion o
el traslado ilegal, la detencién ilegal, el hecho de forzar a una persona protegida a servir en
las fuerzas armadas de la Potencia enemiga, o el hecho de privarla de su derecho a ser juz-
gada legitima e imparcialmente segun las prescripciones del presente Convenio, la toma de
rehenes, la destruccion y la apropiacion de bienes no justificadas por necesidades militares y
realizadas a gran escala de modo ilicito y arbitrario”.

(15) NUREZ DEL PrADO, FABIANA, “Definiendo la violacion sexual en el derecho internacional: la
contribucién de los Tribunales Penales Internacionales Ad hoc”, en Revista Agenda Interna-
cional, n® 30, afo XIX, 2012, p. 28.

(16) NUREz pEL PrADO, FABIANA, ibid, p. 32.
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necesidad de que estos hechos se produzcan mediante coaccién o ame-
naza de fuerza contra la victima o una tercera persona.

2.3.

En el caso Celebici, el Tribunal juzgd las acusaciones contra superiores del
campo del mismo nombre por reiterados actos de violaciones sexuales
que fueron englobadas como graves infracciones a las leyes de guerra 'y
tratos crueles. Cuando los propios superiores debieron responder por los
actos u omisiones en relacion a los hechos realizados por los soldados,
ademaés que por la participaciéon en hechos propios, el TPIY desarrollo,
en su fallo del 16 de noviembre de 1998, el concepto de responsabilidad
jerérquica.

2.4.

Producto del conflicto de fuerzas serbias y musulmanas, las primeras toma-
ron al pueblo de Foca con el propdsito de eliminar a todos los musulma-
nes del lugar. En ese contexto, los actos de violencia sexual perpetrados
alcanzaron una gran magnitud. Cuando se probaron estos antecedentes,
el TPIY condend a Kunarac y a Kovac por tortura, violacién sexual y escla-
vitud, mientras que Vukovic fue acusado por los dos primeros delitos.!”

En este fallo, dictado el 22 de febrero de 2001, el Tribunal profundizé la
definicién de violacion detallando sus elementos en un contexto de tor-
tura. En tal sentido, a lo que habia dicho en el caso Furundzija, el Tribunal
agregd que también puede entenderse como violacién a la actividad se-
xual acompafiada de fuerza u otras varias circunstancias especificas “que
hagan a la victima vulnerable” y, en cuyo contexto, “sea imposible dedu-
cir el consentimiento de la victima”. El tribunal realizd el examen de los
crimenes a la luz de art. 5 del Estatuto, o sea, bajo el concepto de lesa
humanidad.

Al aludir al tema del consentimiento, los grupos que analizan al derecho
y la sociedad con perspectiva de género reaccionaron interpretando que
en la jurisprudencia del Tribunal se habia producido un retroceso. Efecti-
vamente, en abstracto y asi planteado, luce inconveniente la introduccion
de un tema que vuelve a poner el acento en la victima, aun cuando en el
caso concreto el Tribunal expresamente haya descartado ese elemento.

(17) TPIY, Prosecutor v Kunarac, Kovac y Vukovic, Case IT-96-23-T, IT-96-23/1-T, sentencia del
22/02/2001.
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3. TPIY: el nexo entre la violacién sexual
y el conflicto armado como crimen de lesa humanidad

Al establecer la competencia del Tribunal —que fue creado por resolu-
cion del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas—, el Estatuto sefiala:
en el art. 2, infracciones graves a los Convenios de Ginebra; en el art. 3,
violaciones de leyes o costumbres de guerra; en el 4, genocidio; y en el 5,
crimenes de lesa humanidad, entre los que enumera el asesinato, la exter-
minacion, la reduccion de servidumbre, la expulsion, el encarcelamiento,
la tortura, las violaciones, las persecuciones por motivos politicos o racia-
les y otros actos inhumanos —Ila mayoria de los cuales estan incluidos en
la némina del art. 2 (aunque no asi la violacién)—.

En el marco del Derecho Internacional Humanitario, en los fallos que bre-
vemente abordamos y que trataron sobre los crimenes ocurridos en el
transcurso de las guerras en el territorio de la ex-Yugoslavia, el Tribunal fue
considerado un regulador de las practicas de guerra. Si bien esta situacién
no fue un freno para que se generara un mayor desarrollo dentro de su com-
petencia —el que se fijé en los arts. 2 y 3—, no se establecié un limite tajan-
te, ya que en sus fallos el Tribunal ha referido que los ataques sexuales en
particular, pueden entenderse como crimenes en contra de la humanidad.

El TPIY establecié un nexo entre la violacién sexual y el conflicto armado,
para luego concluir que, ademas, los actos que se deriven de tal nexo cons-
tituian crimenes de lesa humanidad. Esa referencia aparece en los siguien-
tes términos en el caso Harambasic y otros: “... los tormentos y otros actos
de violencia que sufrieron las seis victimas fueron cometidos durante un
conflicto armado como parte de un ataque generalizado y sistematico”.

4. Violacion como delito de lesa humanidad en tribunales
argentinos: los obstaculos en su juzgamiento y su enfrentamiento

4.1.

La primera reticencia que se advierte en el reconocimiento de estos cri-
menes como delitos de lesa humanidad finca en la errénea creencia de
que fueron “hechos aislados”, es decir, que no formaron parte de un plan
sistematico.

Como se ha dicho, y ha quedado plasmado en el art. 7 del Estatuto de
Roma, para que un hecho ilicito sea imputado como crimen de lesa hu-
manidad debe haberse cometido en el marco de un ataque generalizado
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y sistemético contra una poblacion civil y desarrollado con conocimiento
de dicho ataque.

La pretensién del ataque generalizado o sistemético recibid, segin ex-
pusiéramos arriba, tratamiento en Prosecutor v. Tadic."® En ese fallo se
establecié que “generalidad” significa la existencia de un nimero amplio
de victimas, mientras que el término “sistematicidad” hace referencia a la
existencia de un patrén o plan metddico.

También se interpretd que solo se requiere que los actos que se le imputan
al acusado hayan formado parte de un ataque sistematico o generalizado
dirigido contra la poblacién civil, y que el acusado haya sabido que tales
actos formaban parte de un plan, considerando al conflicto armado solo
como un recaudo del Estatuto, pero no del derecho internacional general.

Cuando en los juicios de lesa humanidad se considera que los hechos han
sucedido en el marco de un plan sistematico, los jueces deberédn apreciar
si ese hecho guarda o no relacién con el ataque sistemético y generali-
zado. Parece bastante dificil negar ese nexo si el ataque sexual se realiza
cuando la persona esté privada de sus derechos, en circunstancias de de-
tencién, secuestro, o en otra condicion similar. Asi, la representacion de
que el hecho es parte de un plan sistemético no requiere mayor esfuerzo.

El tribunal de Juicio a las Juntas Militares" ha sentado la existencia de un
plan sistemético de exterminio al oponente politico.

Investigaciones efectuadas en base a testimonios de victimas de diferen-
tes centros clandestinos de detencién han concluido que padecieron ata-
que sexual tanto varones y mujeres.®? Incluyen en el concepto de violencia
sexual a aquellos comportamientos y acciones de contenido o naturaleza
sexual a los que se vea sometida una persona por medio de la fuerza,
amenaza del uso de la fuerza, coaccién, temor a la violencia, intimidacién,
opresién psicoldgica o abuso de poder; y que comprenda cualquier in-
vasion fisica de cualquier parte del cuerpo, mediante la penetracion por
parte del érgano sexual masculino o de cualquier objeto; cualquier forma

(18) TPIY, Prosecutor v. Tadic, Sentencia del 7 de mayo de 1997, aparts. 647 y ss.

(19) CNac. CriM. v Correcc. Fep., “Causa 13", 09/12/1985 (confirmada en CSJN “Fallos
309:1601", 30/12/1986).

(20) PaoLINI ALEJANDRA, “Politicas de Terror y Violencia Sexual”, en Grietas en el silencio, Rosario,
Cladem, 2011, p. 116.
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de abuso sexual sin invasion fisica; amenaza de abuso, embarazo, prostitu-
cién o aborto forzados; mutilacion; desnudez forzada; humillacién y burla
con connotacién sexual; servidumbre y esclavitud sexual.@)

Al considerar la variedad de conductas que incluye la violencia sexual, en
muy pocos casos podria afirmarse que no se cometieron estos ataques.

No obstante lo dicho —que un solo caso cometido en el contexto del
plan sistemético resultaria suficiente para constituir crimen de lesa huma-
nidad—, las sentencias dictadas por los Tribunales Orales han referido a
su habitualidad y reiteracién, como asi también a que tales préacticas impli-
caban una modalidad de tortura en funciéon del género, sefialando que no
constituian hechos aislados u ocasionales.

El Tribunal Oral de Mar del Plata, en el caso "Molina”,® luego de valorar
las declaraciones testimoniales vinculadas a las violaciones sexuales que
habian sufrido mujeres (M. H. G. y C. L. B.) en el Centro Clandestino de
Detencion de la Armada conocido como “La Cueva”, expresd que:

Supra se hizo referencia al plan clandestino de represiény a ello
se remite el Tribunal para evitar caer en innecesarias reiteracio-
nesy, en ese contexto, era habitual que las mujeres ilegalmente
detenidas en los centros clandestinos de detencion fuesen so-
metidas sexualmente por sus captores o guardianes o sufrieran
otro tipo de violencia sexual. Las violaciones perpetradas, como
se dijo, no constituian hechos aislados ni ocasionales, sino que
formaban parte de las practicas ejecutadas dentro de un plan
sistematico y generalizado de represién llevado a cabo por las
Fuerzas Armadas durante la Gltima dictadura militar.

El Tribunal Oral de San Juan en autos “Martel”,? por su parte, argumenté:

El Tribunal entiende que el ataque sexual mediante la violacién
perpetrada contra “M. C. A.”, en el contexto del plan sistemati-
co generalizado de ataque a una poblacién civil, era parte inte-

(21) Aucia, ANaLia, “Género Violencia Sexual y contextos represivos”, en Grietas en el Silencio,
ibid, p. 36.

(22) TriB. OrAL CrIM. FED. DE MAR DEL PLATA, “Gregorio Rafael Molina”, N° 2086/2010, Molina fue
condenado como autor material de las violaciones.

(23) TriB. OraL Crim. FED. DE SaN JuaN, “Martel”, sentencia del 04/07/2013.
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grante de una modalidad de la feroz tortura, aplicada en funcion
del género femenino, tomando al cuerpo de la mujer como un
campo de batalla donde habia que dejar las huellas del repre-
sor, y el castigo por haberse animado a desplegar una actividad
de militancia politica como mujer, todo ello con la finalidad de
aniquilar fisica y/o psiquicamente a la oponente politica sobre
la que descargaban su furia, y disciplinar a la victima para que
en el futuro se abstuviera se continuar con el compromiso de
accién social que habia adquirido para su vida.

La misma sentencia, al hacer mencién de la situacidon de la victima de
abuso deshonesto, agrega:

El contexto de encierro y persecucién violenta contra disiden-
tes politicos, o sus allegados o parientes, llevan a considerar
que el ultraje a la persona de S. T., no se traté de un hecho ais-
lado, ni producto de la morbosidad de un agente solitario, sino
como un comportamiento contra una detenida politica, sobre
quien era posible y deseable para los represores, engarzado
en los tormentos a que las fuerzas de seguridad y policiales so-
metian a sus cautivas. El abuso deshonesto, como la violacién,
eran actos que estaban comprendidos en el ataque a la pobla-
cién civil, en especial por su caracter de género a las mujeres,
y previsto por los ejecutores de los actos de privacion de la
libertad y del resto de los tormentos.

El Tribunal Oral de Santiago del Estero en autos “Aliendro” ©¥ tuvo presen-
te que “También en el marco internacional, en fechas més recientes, en los
estatutos de los Tribunales Penales Internacionales ad hoc para el juzga-
miento de los crimenes cometidos en Ruanda y la ex-Yugoslavia, se visi-

|II

bilizaron y juzgaron delitos de violencia sexual”. Y, mas adelante, adund:

... se abre camino en la jurisprudencia de nuestros tribunales la
consideracién de que los delitos de violacion o abusos sexuales
sufridos por hombres y mujeres durante los dias de su cauti-
verio, no forman parte de los tormentos sufridos por los mis-
mos, ni de las vejaciones de las que fueron victimas mientras
estuvieron privadas de su liberad, sino que configuran delitos

(24) TriB. OraL CriM. FED. DE SANTIAGO DE EsTERO, "Aliendro”, sentencia 05/12/2013.
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auténomos que como tales deben ser probados y juzgados en
razén de ser un especial ataque a la integridad fisica, psiquica
y emocional de las victimas que se encuentran protegidas por
normas especificas.

El Tribunal Oral de Tucuman, en la causa “Arsenales”,® luego de reprodu-
cir numerosos testimonios, considerd que los hechos de violencia sexual
no eran aislados. En tal sentido, expresd que:

Esta forma de ejercer el terror tuvo multiples manifestaciones
que abarcaban: la desnudez forzada, la exhibicion de esa des-
nudez, tocamientos, requisas invasivas, obligar a las personas
cautivas a hacer sus necesidades o banarse delante de guardias,
aborto forzado, embarazos forzados, violacién a solas o en gru-
po, mutilaciones, esclavitud sexual, como también las amenazas
de cometer esos actos (El testigo R. C. dijo en la audiencia que
‘les pegaban y amenazaban con violarlos’).

La sentencia continud recordando que el testigo O. P. habia dicho: “la
violencia sexual era algo habitual, el primer ensafiamiento era con los
organos sexuales”. El Tribunal agregd que “era habitual que en las sesio-
nes de tortura se aplicara la picana eléctrica en los genitales y en los pe-
chos, acompanado de una serie de insultos y amenazas de indole sexual”.
En la misma direccidn el texto de la sentencia, expresa “N. N. G. relaté
que vio a su hermana en la Escuelita de Famailld y? que su hermana le
contd que la habian torturado y violado muchisimo, que “le pusieron una
especie de manguera en la vagina con un liquido y que le dijeron que nun-
ca mas iba a tener hijos, que no iba a ser nunca més madre”.

4.2.

Un segundo obstaculo que hemos observado se expresa en la dificultad
de investigar y conocer a sus autores materiales.

En los casos en los que se admite esta obstaculizacién, se impide al acceso
a la justicia de las victimas de los delitos sexuales.

(25) Trie. OrAL CriM. FeD. DE TucumAN, "Arsenales", Sentencia 13/12/ 2013, pp. 1949/1976.

(26) En su testimonio, R. F. B dijo que “lo obligaron a presenciar la tortura de ‘La Petiza’ que
estaba desnuda y tenia los pezones partidos”.
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En la ya mencionada causa "Aliendro” se dijo, respecto a la autoria media-
ta en el delito de violacién sexual que sufriera M. C. T,, que:

. es vélida la misma argumentaciéon que en lo referido a los
otros ilicitos que se les imputan como autores mediatos, en la
medida en que desde la posicién funcional que desempefaban,
posibilitaron desde un aparato organizado de poder, mediante
la ilegalidad de los procedimientos, la clandestinidad a la que
sometieron a los detenidos, el aislamiento tanto de familiares
como de abogados, el elevado grado de impunidad en que rea-
lizaron sus acciones, la realizacién de ilicitos como una violacién
sexual y en tal sentido es que deben responder.

Otros tribunales han seguido esta doctrina y, en consecuencia, condenado
como autores mediatos a quienes tuvieron el dominio del hecho por el
cual la victima estaba en esa situacion de extrema vulnerabilidad.

Debemos recordar, al solo fin de no incurrir en inexactitudes, que en térmi-
nos de autoria y participacion, el TPIY recurrié a la doctrina de "empresa
criminal coman”, si bien, a veces, relaborandola en un proceso que los
autores reconocen como evolucién y retroceso, segun los fallos.

4.3.

En relacion a la victima, se ha pretendido restarle credibilidad cuando, en
su testimonio, no hubo denunciado el delito sexual en la primera oportu-
nidad, y si mucho tiempo después o en el juicio.

El Tribunal Oral Federal de Santiago del Estero que resolvié en la causa
“Acufia” estimd que las circunstancias generales tornaban innecesarias
que la victima corroborara su declaracién. En este sentido, sefiald: “"En
relacion a los ataques sexuales, como se ha dicho arriba puede afirmarse
que éstos ocurrieron sacando provecho de esas condiciones generales de
alojamiento. En particular en relacién a la sefiora M. P. su declaracién re-
sulta suficiente para este Tribunal para tener por cierto y probado el hecho
ofensivo del que su persona fue objeto”.

El mismo Tribunal, con diferente integraciéon, en “Aliendro”, habia esta-
blecido que:

No disminuye la credibilidad del relato de las victimas abusa-
das sexualmente, la circunstancia de que las hayan menciona-
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do o denunciado con posterioridad, desde que ha sido una
constante en los relatos de las victimas, la marginacién social
sufrida luego de recuperar su libertad, por el propio detenido
y su entorno familiar. Ello ocasioné la auto-imposicién de si-
lencio sobre lo ocurrido alin en su entorno intimo familiar (...)
La mayoria de las mujeres y hombres abusados han podido
expresar las humillaciones padecidas en los juicios sefalando
que ni sus hijos lo supieron hasta ese dia.

Para permitir que las victimas de violencia sexual se expresen con liber-
tad, algunos tribunales han dispuesto medidas especiales, tales como el
desalojo de la sala y la sustitucidn, en los partes de prensa y en la senten-
cia que se da a publicidad, del nombre de las victimas por sus iniciales.
Incluso, en esa direccién, algunos incluso han dictado un Protocolo.®)

De lo anterior podemos concluir que no debe omitirse la obligacién de in-
vestigar, juzgar y sancionar, en su caso, los delitos sexuales. Es responsabi-
lidad del propio Poder Judicial la remocién de los obstaculos que habian
dificultado o imposibilitado ese juzgamiento, garantizando la impunidad
aun sin proponérselo.

El Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados de la Nacion lo entendid asi
en el proceso de destitucién seguido a “Otilio Romano”.® En el punto 32
del fallo, rechazd la justificacién pretendida por la defensa —que el ma-
gistrado sometido a proceso no habia investigado los delitos de caracter
sexual ya que para ello era necesario el impulso particular, segun las pres-
cripciones de los arts. 71y 72 CP—y considerd que toda vez que se trata-
ba de una denuncia por los gravisimos apremios y tormentos cometidos
por funcionarios policiales a cargo de la custodia de los detenidos, debian
considerarse delitos de accién publica. El punto 63 del fallo, al analizar
otro cargo de la acusacién, establecié:

Los imputados no denunciaron estos hechos en los albores de la
causa pues temian posiblesy |6gicas represalias por parte de sus
torturadores toda vez que, por un lado, permanecian detenidos

(27) El 14 de febrero de 2014, el Tribunal Oral Criminal Federal de Tucuman dictd, por Acor-
dada 04/13 3, el Protocolo para tomar declaraciéon a personas que habrian sido victimas de
delitos sexuales en el marco de juicios de lesa humanidad.

(28) Jurabo Enuuiciam. Magistrapos DE LA Nac., “Romano, Otilio s/pedido de Enjuiciamiento”,
15/12/2011.
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en los lugares donde eran victimizadas y, por el otro, la acti-
tud asumida por el juez al recibirles declaracién indagatoria en
una dependencia policial era percibida con suma desconfianza
y como una irregularidad que no le ofrecia garantia alguna. El
expediente n® 35.613-B ‘Fiscal ¢/ Rabanal’ revela con crudeza
que las fuerzas militares y de seguridad implementaron un plan
sistematico y generalizado de violencia sexual y violaciones con-
tra las mujeres detenidas, como una forma especifica de tortura.
El cuerpo finalmente concluyd que Este Jurado considera que
las causas examinadas comportan un gran nimero de ataques
sexuales producidos en contra de las mujeres. Frente a este pa-
tron generalizado de conductas ilicitas cometidas por agentes
del Estado, especialmente en el Departamento de Informacio-
nes Policiales (D-2) ubicado en el Palacio Policial de la ciudad
de Mendoza, la funcién judicial de garantia estuvo ausente y
el entonces fiscal federal Otilio Romano tampoco promovié la
pertinente investigacién penal.

De esta manera, como venimos expresando, la tarea de juzgar los hechos
de violencia sexual cometidos por el terrorismo de estado en la Nacién
Argentina cuenta con el aporte de la jurisprudencia de los tribunales
internacionales, entre la que resulta imprescindible la del TPIY. Hoy nues-
tros tribunales también han logrado construir una jurisprudencia y buenas
précticas para visibilizar la magnitud del injusto y, en definitiva, garantizar
que se haga justicia por estos delitos.

e



Notas sobre
el juzgamiento
de la criminalidad
econdmica de la tltima
dictadura militar
en Argentina

HERNAN I. SCHAPIRO, ™ PABLO CASTELLI®
y ANA LAURA ZAVALA GUILLEN®

e

1. Introduccién

La dictadura civico-militar que ocupé el poder entre 1976 y 1983 impuso
un modelo econémico de concentracion del capital de cardcter moneta-
rista cuyos efectos perniciosos afectan hasta el dia de hoy.

(1) Fiscal General ante el TOF 3, La Plata. Integrante de la Unidad Fiscal Federal que interviene
en las causas por violaciones a los derechos humanos cometidas durante la etapa de terrorismo
de Estado en la jurisdiccion de la ciudad de La Plata.

(2) Candidato a Magister en Derechos Humanos por la UN de La Plata. Investigador visitante
en Yale Law School. Prosecretario de la Unidad Fiscal Federal que interviene en las causas por
violaciones a los derechos humanos cometidas durante la etapa de terrorismo de Estado en la
jurisdiccién de la ciudad de La Plata.

(3) Magister en Derechos Fundamentales (Universidad Carlos Ill, Madrid) y Magister en Resolu-
cién de Conflictos (Universidad de Bradford, Reino Unido). Oficial de la Unidad Fiscal Federal
que interviene en las causas por violaciones a los derechos humanos cometidas durante la
etapa de terrorismo de Estado en la jurisdiccion de la ciudad de La Plata.
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Una vez restaurada la democracia —mas alla de la brecha de impunidad
que se extendid entre 1986 y 2003—, la actividad jurisdiccional y reparato-
ria se centrd en los crimenes contra la humanidad, que atentaron contra la
libertad y la integridad fisica de las personas —la tortura y la desaparicion
forzada, por ejemplo—. En cambio, los hechos que en adelante denomi-
naremos como de criminalidad econémica y patrimonial de la dictadura
han sido menos visibilizados en el dmbito judicial.

Este trabajo tiene por finalidad realizar una aproximacién al modo en que la
criminalidad econdmica perpetrada por la Ultima dictadura civico-militar ha
sido judicialmente abordada hasta el momento. Para ello, la primera seccién
contiene un breve desarrollo del juzgamiento de este tipo de delitos en las
sentencias dictadas en el marco de los Juicios de Niremberg.® Pues, dado
que han sido los pioneros en la persecucion de esta criminalidad, pueden
ser re-pensados para el juzgamiento de estos crimenes en nuestro pais. En
la segunda seccién se aborda el caso argentino a través del anélisis de fallos
que, a nuestro entender, son relevantes a efectos de esta tematica. Puesto
que el universo de delitos de orden econdmico perpetrado como producto
o bajo el amparo del plan sisteméatico de violaciones a los derechos huma-
nos es extenso y variado —en cuanto a su cantidad y respecto del objeto
y modo de comision—, se examinara la cuestién a partir de tres categorias
analiticas. Con ellas pretendemos obtener una mejor comprension del fend-
meno delictivo y una exposicién clara y ordenada.

a. La primera categoria involucra aquellos delitos de orden econdmico cometi-
dos —por decirlo de algiin modo— a nivel nacional, y a través de instrumentos
de politica econdmica y finanzas publicas.

b. Lasegunda categoria comprende delitos de mediana y gran envergadura que
tuvieron como propésito la apropiacién ilicita del patrimonio de grupos econé-
micos o empresarios; o bien el enriquecimiento indebido de sectores econé-
micos con alguna vinculacién al poder del estado, o directamente de quienes
lo ejercian de facto.

c. La ultima categoria abarca los actos —de rapina— de apropiacién de bienes,
producto del aprovechamiento de las circunstancias en las que se realizaban
los operativos de secuestro. Estos contaban con la aquiescencia expresa o taci-
ta de quienes ostentaban el mando, y beneficiaron a los intervinientes directos
y mediatos en los hechos.

(4) Los Tribunales Militares de Niremberg fueron instaurados luego de finalizada la Segun-
da Guerra Mundial por las potencias vencedoras para juzgar a los principales criminales de
guerra del régimen nazi.
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Cabe senalar que los actos que integran cada una de las categorias se
llevaron a cabo, en la mayoria de las oportunidades, de manera conjunta,
simultanea e interdependiente. De tal modo, ninguno de los delitos debe
ser entendido aisladamente o como un compartimento estanco, sin vinculo
con los restantes o con el contexto en el que fue cometido.

2. El juzgamiento de la criminalidad econémica
del régimen nazi por los Tribunales Militares de Niiremberg®

Dada la cantidad de sentencias dictadas, aqui se explorara sin pretensién
de exhaustividad la forma en que ha sido perseguida la criminalidad eco-
némica y la forma en que sus perpetradores fueron condenados por los
Tribunales Militares de Niremberg.

Estos Tribunales no sélo fueron pioneros en la conformacion de la actual
justicia global basada en el derecho penal internacional, también elabo-
raron la primera jurisprudencia condenatoria de individuos que realizaron
aportes financieros a organizaciones dedicadas a la comisién de crimenes
internacionales, como por ejemplo el despojo de la propiedad publica y
privada en territorios ocupados por el Tercer Reich. Esta jurisprudencia no
ha tenido réplica en las sentencias de los tribunales penales internaciona-
les que fueron creados con posterioridad a Niremberg.

El primer antecedente que se analiza en esta seccién es el llamado caso 48,
The Flick Trial, juzgado por el Tribunal Militar de los Estados Unidos de Amé-
rica bajo la ley 10 del Consejo de Control Aliado y la Providencia 7, de apli-
cacién de esta ley dictada por el gobierno militar de ocupacién estadouni-
dense en Alemania.®

En dicho proceso se investigd el grado de responsabilidad del empresario
Friedrich Flick y de otros directivos en la comisién de crimenes de guerray de

(5) Los casos que se mencionan a continuacién se encuentran disponibles en Law Reports
of Trials of War Criminals, The United Nations War Crimes Commission (comp.), Volumen IX,
London, The United Nations War Crimes Commission By His Majesty’s Stationery Office, 1949.

(6) La ley 10 retom¢ el Estatuto del Tribunal Internacional Militar de Niremberg en relacién
a los crimenes objeto de su competencia —crimenes contra la paz, crimenes de guerra y
crimenes contra la humanidad—, pero agregé figuras penales —la violacién, la tortura—.
Por otra parte, respecto de los crimenes contra la humanidad, no incluyé una referencia
al momento de su comisién, "antes o después de la guerra”, y no exigié conexidad para
su juzgamiento con los crimenes contra la paz o los crimenes de guerra. Vives CHILLIDA, Ju-
o, “La evolucién juridica internacional de los crimenes contra la humanidad”, [en linea]
http://www.ehu.es/cursosderechointernacionalvitoria/ponencias/pdf/2003/2003_7 .pdf
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crimenes contra la humanidad. Ademas, se los investigd por ser miembros
de organizaciones criminales compuestas por lideres empresariales alema-
nes. La acusacion sostuvo que se juzgaba a una de las concentraciones de
poder alemana sobre la cual Hitler se habia apoyado para desplegar su ca-
pacidad bélica de conquista. La defensa de los empresarios alegd que este
proceso constituia una persecucion contra el poder empresarial aleman.

Friedrich Flick era propietario de un poderoso conglomerado industrial.
En los tiempos de la Segunda Guerra Mundial devino en un lider de la
economia militar del Tercer Reich e integrante del Circulo de Amigos de
Heinrich Himmler, comandante en jefe de la S.S.

Entre otros cargos, Flick fue condenado por proveer apoyo financiero a la
S.S. Pues se demostrd que, aun siendo publicamente conocido el accionar
criminal de las S.S., las contribuciones financieras y las visitas de Flick al
Circulo de Amigos de Himmler continuaron.

Asimismo, los cargos por delitos contra la propiedad incluyeron acciones de
formulacién y ejecucion de planes y politicas de pillaje que perseguian y ase-
guraban a los propietarios el despojo de sus bienes para el provecho de Flick
o para el de empresas que estuvieran bajo su control. La explotacién de la
propiedad publica y privada —utilizada para cumplir con los propdsitos de
la guerra desplegada por Alemania— excedia sus necesidades bélicas y fue
desproporcionada respecto de los recursos de los territorios ocupados.

Por razones probatorias, los cargos contra Flick no pudieron ser sosteni-
dos en su totalidad. Sin embargo, se logrd acreditar la incautacion y el
uso de plantas industriales por medio de decretos del Tercer Reich en los
territorios ocupados de Francia y Rusia; donde Flick desempefé el papel
de fideicomisario de empresas, cuyos propietarios fueron despojados. Por
estas imputaciones, se encontrd a Flick culpable.

El Tribunal desechd el cargo contra Flick en el que se lo acusaba de ha-
ber ejercido presion antisemita a empresarios judios duefios de industrias
para desapoderarlos de sus titulos de propiedad, por quedar fuera de la
jurisdiccion del érgano judicial, ya que no constituia un crimen de lesa
humanidad bajo la ley 10 y del Estatuto del Tribunal de Niremberg debi-
do a que su comisidon fue anterior al 1 de septiembre de 1939. Ademas,
la acusacién no pudo acreditar este cargo en el debate. En este sentido,
el Tribunal aseverd que el acusado se habia beneficiado con la politica
de persecucién desplegada por el Tercer Reich contra judios y no judios,
pero sin haber tomado participacion en ella.
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En forma contraria, la acusacion planted que Flick y sus asociados habian
participado del planeamiento y ejecucidon de las politicas de persecucién
fundadas en motivos raciales, religiosos y politicos del gobierno aleman
para expulsar a los judios de la vida econdmica por medio de la trans-
ferencia de sus propiedades —mediante amenazas, presion, y diferentes
formas de coercién—, avalados por legislacion dictada al efecto.

El segundo grupo de casos esté conformado a partir de los que fueron juz-
gados por los Tribunales Militares de la Republica de Francia, que conde-
né a particulares por la perpetracién de delitos contra la propiedad como
crimenes de guerra en los territorios ocupados por el Tercer Reich. Utilizd
la ley local francesa a fin de darle contenido al derecho penal internacional
para el juzgamiento de estos delitos como crimenes de guerra perpetra-
dos por el régimen nazi.

En el caso 50, The Trial of Alois and Anna Bommer and their daughters,?” el
Tribunal Militar Permanente de Metz juzgd a una familia de alemanes, cu-
yos cinco integrantes estaban acusados de hurtar y recibir objetos robados
—en tanto crimenes de guerra— pertenecientes a ciudadanos franceses.
Los acusados fueron condenados por estos delitos bajo las figuras conte-
nidas en el Codigo Penal Francés. También, el tribunal hizo alusion en la
sentencia a la Ordenanza de 28 de agosto de 1944 relativa a la persecucién
de los crimenes de guerra, como el pillaje, delito también contenido en el
Cddigo de Justicia Militar francés. A pesar de esta mencién, como se daré
cuenta en los proximos casos, y ademés de haber sido materia opinable en
la doctrina; los crimenes de guerra no se limitaron a aquellos enumerados
en las Convenciones de la Haya. Los tribunales franceses en estos casos
han demostrado que otros delitos contra la propiedad pueden ser eleva-
dos a la categoria de delitos del derecho internacional.

En el caso 52, Christian Baus,® el Tribunal Militar Permanente de Metz juz-
g6 a Baus —contratista de transporte aleman, designado por las autorida-
des del Tercer Reich para ejercer el control de la administracion de granjas
cuyos propietarios fueran ciudadanos franceses—, a quien se le atribuyd
la comisién de hurtos y abuso de confianza como crimenes de guerra en
la Francia ocupada por el régimen nazi. Baus hurté bienes pertenecientes
a los duenos de las granjas y los llevd a su domicilio en Alemania; hurtd,

(7) Vives CHILLIDA, cit.

(8) Ibid.
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incluso, aquellos que habian sido prestados por los propietarios para ser
utilizados a titulo personal durante su administracién. Los hechos fueron
encuadrados en la figura de hurto del Cédigo Penal Francés y, también,
en la de pillaje contenida en la Ordenanza del 28 de agosto de 1944. Sin
embargo, lo particular de este caso radica en la elevacién del abuso de
confianza a la categoria de crimen de guerra —delito contenido en el Cé-
digo Penal Francés, que sanciona la apropiacién ilegal de bienes que esta-
ban bajo la tenencia del perpetrador por diferentes causales; por ejemplo,
contrato de alquiler y cuidado—.

En el caso 53, The Trial of Philippe Rust,” un SS Obersturmfuehrer®™ que
prestaba funciones para el Tercer Reich en la Francia ocupada, fue acusado
de requisas abusivas e ilegales a propiedad privada de ciudadanos franceses
como una forma de pillaje seguin lo normado por el Cédigo Militar Francés
y la Ordenanza del 28 de agosto de 1944. Sin embargo, el Tribunal Perma-
nente de Metz condend a Rust por abuso de poder en el gjercicio de sus fun-
ciones al requisar vehiculos y personas, y negarse a entregar comprobantes
como consecuencia de esas requisas, segun lo prescripto por el Cédigo de
Justicia Militar. El cardcter abusivo e ilegal de sus actos consistia, entre otras
cosas, en la no entrega de constancias a los ciudadanos franceses. En The
Trial of Philippe Rust, la acusacion resalté que el crimen bajo andlisis estaba
previsto en el derecho internacional y en la ley penal local francesa. De esta
manera se demostraba cémo la norma internacional habia encontrado lugar
en la norma doméstica pudiéndose complementar.

3. Delitos de orden econémico y patrimonial
cometidos por la dictadura militar argentina (1976-1983)

3.1. Primera categoria: delitos de alcance macroeconémico

La reconstruccién histérica emprendida por estudiosos de las ciencias so-
ciales y por algunos tribunales de justicia permite sostener que uno de los
propdsitos de quienes gestaron y concurrieron a consumar el golpe civico-
militar del 24 de marzo de 1976, fue implantar por la fuerza un modelo eco-
némico de concentracion del capital de cardcter monetarista —excluyente de
los grupos sociales mayoritarios—, cuyos beneficiarios fueron grandes grupos
econdmicos y empresas transnacionales ligadas a la especulacién financiera.

(10) Esto es, grado similar a un teniente en fuerzas regulares.
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La implantacién de este modelo se realiz6 mediante una inédita y brutal
represién planificada que procurd la eliminaciéon de cualquier atisbo de
reaccién social y el disciplinamiento del conjunto de la poblacién. Para
ello, se montd en las estructuras mismas del Estado un complejo siste-
ma de secuestros, confinamiento en centros clandestinos de detencidn
diseminados por todo el pais —sobre todo en los centros urbanos—,
aplicacién de torturas y otros vejdmenes y homicidios de los que resulta-
ron victimas los grupos a quienes los propios victimarios definieron como
"enemigos” o contrarios a sus intereses. Entre ellos se contaban militantes
politicos, sociales y de agrupaciones guerrilleras; universitarios; trabajado-
res y sindicalistas; y los hijos, familiares directos y amigos de todos éstos.
En fin, todo individuo que, desde la visién de los perpetradores, amena-
zara los intereses econémicos, politicos y estratégicos encaramados en
el poder del Estado." El ropaje ideoldgico y discursivo de este accionar,
del que estaban imbuidas las fuerzas armadas y de seguridad que partici-
paron, fue la denominada “doctrina para la seguridad nacional”."? Este
modo de proceder, por otra parte, se repitid practicamente en todo el
Cono Sur de América mediante la implementacién del Plan Condor, que
constituyd un entramado de relaciones de colaboracion entre las distintas
dictaduras militares sudamericanas, bajo el directo control de los Estados
Unidos de América.™

(11) Naomi Klein ha denominado a este fendmeno “doctrina del shock”. Consiste en la
imposicién de programas de libre mercado de amplio alcance concebidos por la denomi-
nada Escuela de Chicago, mediante la aplicacion de todas las medidas en forma conjunta
y el aprovechamiento de las crisis como modus operandi. Segin la autora, a la luz de esta
doctrina, “Algunas de las violaciones de los derechos humanos méas despreciables de este
siglo, que hasta ahora se consideraban actos de sadismo fruto de regimenes antidemocra-
ticos, fueron de hecho un intento deliberado de aterrorizar al pueblo, y se articularon acti-
vamente para preparar el terreno e introducir las ‘reformas’ radicales que habrian de traer
ese ansiado libre mercado”. Ademés de citar el caso chileno, dice expresamente que en
la Argentina de los afios setenta ”... a sistematica politica de ‘desapariciones’ que la Junta
llevd a cabo (...) fue parte esencial de la economia que sufrié el pais, con la imposicién de
las recetas de la Escuela de Chicago...” KLeiN, Naowm, La doctrina del Shock, Bs. As., Paidés,
2007, pp. 28, 31y 32.

(12) La doctrina para la seguridad nacional consisti6 en la reconduccion de la hipétesis de
conflicto internacional propia de la etapa de la Guerra Fria hacia conflictos internos de baja
intensidad en los paises tercermundistas, fundamentalmente latinoamericanos. En este con-
texto, la doctrina atribuye a los estados nacionales un rol contra-insurgente y confiere al
poder militar su conduccién.

(13) Actualmente, ante Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional Federal n® 1 de la Capital
Federal, se lleva a cabo el juicio oral tendiente a determinar la responsabilidad de los milita-
res y funcionarios argentinos por la implementacién a nivel local del referido “Plan Céndor”.
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Segun Daniel Aspiazu, Eduardo Basualdo y Miguel Khavisse, ™ la transfor-
macién econdmica impulsada por la dictadura militar —con el apoyo del
establishmenty los grandes grupos econdmicos extranjeros y locales, y los
organismos econdmicos internacionales— trascendié el marco econdémico
para convertirse en un programa de reestructuracién integral de la propia
organizacion social.

Los elementos centrales de dicha politica fueron la liberalizacion general
de los mercados, el fortalecimiento del sector financiero en detrimento del
productivo, la apertura econdémica al exterior y el endeudamiento externo
alentado por los organismos financieros internacionales. Este modelo fue
articulado alrededor de un Estado intencionadamente reducido que dejé
su lugar de regulador de la economia a la direccién de los grandes grupos
econdmicos. Sus consecuencias fundamentales fueron una creciente des-
industrializacién, la distribuciéon regresiva del ingreso, el crecimiento de los
grupos econémicos y de los capitales extranjeros, las transferencias de in-
gresos entre distintos agentes econdmicos favoreciendo a aquellos capaces
de realizar un desplazamiento agil conforme la coyuntura econdémica. Por lo
demas, la estatizacién de la deuda privada a partir de la década del ochenta
mediante diversas maniobras financieras ilegales generd una agudizacién
de la dependencia respecto de los organismos financieros internacionales. 4

El endeudamiento externo —fundamentalmente el privado/estatizado—
tuvo un rol central en la configuracién del modelo econémico impuesto,
apoyado en la referida doctrina represiva ilegal destinada a obtener su
viabilidad social.("”

(14) Aspiazu, DaNIEL, BasuaLDo. EbuarDo y KHavisse, MIGUEL, El nuevo poder econémico en la
Argentina de los afos ‘80, Bs. As., Legasa, 1989.

(15) En este sentido, Daniel Feierstein sostiene que: “En un Estado naciéon preexistente —la
Republica Argentina—, constituido, como casi todos, a través de un genocidio constituyente,
el gobierno de facto de la dictadura militar se propone una ‘reorganizacién nacional’, una
‘refundacion del Estado sobre nuevas bases’, y es el aniquilamiento y su modalidad concen-
tracionaria la tecnologia escogida para llevarla a cabo”. Para un estudio profundo sobre el
tema, FelersTEIN, DANIEL, El genocidio como préctica social: entre el nazismo y la experiencia
argentina, Bs. As., FCE, 2008.

(16) Aspiazu, BasuaLpbo y KHavissg, op. cit.

(17) Basualdo sostiene que el endeudamiento supera en importancia, incluso, al cambio en las
variables que componen la balanza de pagos producto de la apertura indiscriminada de la eco-
nomia y la remision de utilidades de las subsidiarias de empresas extranjeras. BasuaLpo, Ebuar-
po, Deuda externa y poder econémico en la Argentina, Bs. As., Nueva América, 1987, p. 57.
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Pues bien, si convenimos en que el modelo econémico fue impuesto a
través del terrorismo estatal, se puede pensar en la concurrencia de un pri-
mer nivel de conductas criminales ligadas al accionar terrorista del propio
gobierno dictatorial que, incluso, hayan formado parte de sus propdsitos
fundacionales.

Se trata del accionar de quienes contribuyeron consciente y voluntaria-
mente con la implementacién y sostenimiento del régimen represivo y del
plan econémico, con la finalidad de obtener réditos por medios violatorios
de derechos fundamentales."®

En este orden de ideas, cabe recordar que tanto las empresas transna-
cionales diversificadas y/o integradas, como los grupos econémicos y los
bancos y entidades prestamistas fueron los beneficiarios directos del en-
deudamiento.!”

En la sentencia dictada en la causa 14.467, caratulada “Olmos, Alejandro
s/ denuncia”,?? el magistrado interviniente declaré la existencia de deli-
tos en las maniobras de endeudamiento externo. Sin embargo, conside-
ro prescripta la accion penal respecto de los ex funcionarios imputados,
puesto que no entendio los crimenes cometidos como delitos del derecho
penal internacional.

No obstante, teniendo en cuenta los precedentes de los Tribunales de
Niremberg, debe resaltarse la posibilidad de considerar los ilicitos co-
metidos por funcionarios de la dictadura durante el proceso de endeu-
damiento —al menos— como crimenes del derecho internacional, y, por
tanto, imprescriptibles. Pues resultaron parte del plan criminal o, cuanto
menos, conexos a éste. Esto es asi sobre todo si se tiene en cuenta que la

(18) La responsabilidad civil corporativa por contribuir a la comisién de graves violaciones a
los derechos humanos, en especial la de los bancos que efectian préstamos que permiten
el sostenimiento de las dictaduras, ha sido tratada por la doctrina. Para el caso argentino,
véase BoHoravsky, JuaN PaBLO y OPGENHAFFEN VEERLE, "Pasado y presente de la complicidad
corporativa: responsabilidad bancaria por financiamiento de la dictadura militar argentina”,
[en linea] http://www.palermo.edu/derecho/revista_juridica/pub-10/10Jurica10.pdf. En este
trabajo, para evaluar la correlaciéon entre los préstamos bancarios otorgados al pais y la acti-
vidad criminal de la dictadura, se analiza el desempefio macroecondémico del pais en aquella
época, junto a la evolucion del gasto militar. De este modo, los autores procuran entender
si los créditos bancarios otorgados pudieron haber hecho posible, facilitado o mejorado la
eficiencia en la comision de los crimenes.

(19) BasuaLpo, op. cit., p. 57.

(20) JFeD. CriM. Y Correcc. N° 2, CariTal FEDERAL, " Olmos, Alejandro S/dcia”, 13/07/2000.
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ilegalidad del endeudamiento externo se halla judicialmente acreditada
mediante la sentencia dictada en la referida causa “Olmos”. Incluso, a
pesar de que los delitos atribuidos a los imputados en dichas actuacio-
nes fueron de indole estrictamente patrimonial y no se los trataron como
crimenes internacionales. No deberia pasarse por alto, al respecto, el cri-
terio amplio que la jurisprudencia nacional ha adoptado en cuanto a los
alcances de la categoria de los crimenes de lesa humanidad; o los fallos
que adoptan la doctrina de delitos conexos; o —en la misma linea de pen-
samiento— la figura de la asociacion ilicita, considerada crimen de lesa
humanidad por la Corte Suprema en el fallo “Arancibia Clavel”.?"

3.2. Segunda categoria: delitos de orden
econémico de mediana o gran envergadura

Este segundo estamento apunta a los delitos patrimoniales de mediana
o gran envergadura, cometidos por los perpetradores del golpe —y sus
brazos armados—, cuyo propdsito es el enriquecimiento ilicito de deter-
minados grupos, empresas o personas. Si bien existe una multiplicidad de
modos de comision, con caracteristicas e implicancias particulares, todos
ellos se ven atravesados de modo genérico por la finalidad descripta pre-
cedentemente. En este sentido, resefiaremos tres casos que por su tras-
cendencia consideramos testigos del conjunto.

3.2.1. Causa 217, caratulada “Secretaria de Derechos Humanos de la Nacién
s/ presentacion”?? (sobre los hechos de la compania Papel Prensa)

En estas actuaciones se investiga la presunta comisién de delitos de lesa
humanidad durante el traspaso accionario de la compafiia Papel Prensa SA
—fundada en el afio 1971—; empresa dedicada a la produccién de papel
para periddicos, Unica en la Argentina.

Al momento de los hechos, la empresa pertenecia al Grupo Graiver, un con-
junto econdmico con inversiones en distintos rubros y propietarios de diver-
sas empresas —bancos, editoriales e inmobiliarias—. A partir del afio 1973
comenzd a adquirir el paquete accionario de Papel Prensa y para agosto
de 1976, el Grupo Graiver ya era el accionista mayoritario de la empresa.

(21) CSJIN, "Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacién ilicita y
otros —causa n° 259—.", 24/08/2004.

(22) JNac. Crim. Y Correcc. Fep. N° 3, La PLata, causa 217, “Secretaria de Derechos Humanos
de la Nacién s/ presentaciéon”.
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La Unidad Fiscal de Asistencia para causas por violaciones a los derechos
humanos cometidas durante la etapa de terrorismo de Estado en lajurisdic-
ciondelaciudadde LaPlataintervinoenlaprimeraetapadelainvestigacion,
el 8 de agosto de 1976. Prima facie acredité que David Graiver —referente
del grupo—fallecié en un confuso accidente aéreo durante un viaje en Mé-
xico. A partir de alli, comenzaron a sucederse una serie de amenazas y pre-
siones, tanto hacia la esposa del fallecido Graiver —Lidia Papaleo— como
hacia otros miembros de la familia y empleados del Grupo. Asimismo, se
llevd a cabo una campafia mediatica que a vinculaba la actividad del Grupo
Graiver con la organizacion armada Montoneros —declarada ilegal—,
cuyos miembros eran objeto de persecucion, torturas y desapariciéon por
parte del gobierno A ello se sumaban presiones directas por parte del
gobierno de facto. En ese sentido, segun declaraciones de Papaleo, inte-
grantes de la junta le hicieron saber a través de interpdsita persona, que
Papel Prensa SA sélo podia vender a personas de nacionalidad argentina
y que no pertenecieran a la colectividad judia.

Otras empresas del Grupo fueron intervenidas por el Estado. También fueron
"advertidos"” en cuanto a que el gobierno no aprobaria el traspaso acciona-
rio de Papel Prensa al Grupo Graiver —hecho que debia producirse en una
asamblea planificada para el mes de noviembre de 1976—. En esas circuns-
tancias, el 2 de noviembre de 1976 se produjo el traspaso accionario de
Papel Prensa SA del Grupo Graiver a la compafiia FAPEL S.A., integrada por
S.A. La Nacién, Arte Gréfico Editorial Argentino (AGEA) y S.A. La Razén EE-
FIC y A. Segun declaraciones testimoniales de quienes suscribieron la venta
de la empresa, no tuvieron oportunidad de leer lo que estaban firmando y
nunca supieron el monto de la oferta que estaban aceptando.

Finalmente, recordemos que, después de los hechos relatados, los inte-
grantes de la familia Graiver, y aquellos con quienes tenian alguna vincu-
lacién, fueron secuestrados por fuerzas militares y de seguridad y lleva-
dos a los distintos Centros Clandestinos de Detencién que funcionaban
en la provincia de Buenos Aires.®

(23) Juan Graiver fue secuestrado el 8 de marzo de 1977. El 14, Lidia Papaleo, Silvia Fanjul y
Lidia Gesualdi —secretarias del grupo— fueron secuestradas, también. El 17 de marzo, Isidoro
Graiver fue ilegitimamente detenido; al igual que su madre, Eva Gitnacht, el 22 de abril de
1977. El 15 de marzo de 1977 fue secuestrado el abogado Jorge Rubinstein —segundo de
David Graiver en el Grupo—; muerto el 4 de abril de 1977, luego de ser torturado. Tuvieron el
mismo destino Rafael lanover; Orlando Reinoso —12 de abril de 1977—; el periodista Jacobo
Timerman, socio de Graiver en el diario La Opinién —15 de abril de 1977—; Edgardo Sajén, ex
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Por todo ello, la Fiscalia concluyé que:

...el conjunto de maniobras cuya autoria se atribuye a integran-
tes del entonces gobierno de facto en presunta colusion con los
propietarios y/o representantes de las empresas denunciadas
en autos, podrian haber sido parte del conjunto de acciones
persecutorias desplegadas desde el Estado contra grupos o
colectivos definidos por los perpetradores, basados en moti-
vos politicos, econdémicos y religiosos [y que] en tal sentido la
adquisicion presuntamente extorsiva de las acciones de Papel
Prensa podria ser calificada como delito de lesa humanidad, en
el contexto de un ataque generalizado y sistemético sufrido por
la poblacién civil argentina entre los afios 1976y 1983.

Asimismo, sostuvo que, baséandose en la doctrina sentada por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién en Arancibia Clavel, es posible admitir la
figura de asociacién ilicita para la comisién de delitos de lesa humanidad
como crimen de derecho internacional.??

3.2.2. Causa 1376/04 “N.N. s/ Apropiacién de bienes”?)
y 7694/99 “Astiz, Alfredo y otros s/ Delito de accién publica”?
(causa “Bienes” y causa “Chacras de Coria”, respectivamente)

Durante el periodo en el que la dictadura civico-militar ocupé el poder,
funciond en el Casino de Oficiales de la Escuela de Mecénica de la Arma-
da (ESMA) un centro clandestino de detencidn (en adelante, CCD) que se

Secretario de Prensa de la dictadura de Lanusse y directivo de La Opinién —1° de abril de 1977
y desaparecido desde entonces—; Osvaldo Papaleo, hermano de Lidia, quien habia estado
detenido hasta noviembre de 1976 por haber sido funcionario del gobierno de Maria Estela
Martinez de Perén—15 de abril de 1977—; Martin Aberg Cobo, un abogado que habia partici-
pado en la negociacion que terminé en la compra del Banco Comercial de La Plata —ultimos
dias de marzo de 1977—; Gustavo Caraballo, hombre vinculado a José Ber Gelbard —1° de
abril de 1977—; Dante Marra y Julio Daich, ambos cambistas vinculados, por esa razén, con el
Grupo —12 de marzo de 1977—; y Enrique Brodsky, suegro de Isidoro, y Lidia Brodsky, hija de
Enrique y esposa de Isidoro Graiver. Parte de los hechos ocurridos en los CCD que conforma-
ron el "Circuito Camps”, fueron objeto de juzgamiento en los autos caratulados “Tarela, Eros
Amilcar y otros s/ inf. Arts. 142, inc. 1°y 5°% 144 bis inc. 1°y 144 ter 1°y 2° péarrafo del CP (segun
ley 16.616)" del registro interno del Trib. Oral Crim. Fed. N° 1, La Plata.

(24) CSJN, “Arancibia Clavel, ...", cit.

(25) JNAc. Crim. Y Correcc. Fep. N° 12, CapITAL FEDERAL, causa N°1376/04, “N.N. y Acosta Jorge
Eduardo s/ Apropiacion de Bienes”.

(26) JNAc. Crim. Y Correcc. Fep. N° 12, CaPITAL FEDERAL, causa N°7694/99 “Astiz, Alfredo y otros
s/ Delito de accion publica”.
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encargd tanto del secuestro y la tortura, como del exterminio y desapari-
cién de las victimas (5000, aproximadamente). @

Segun los testimonios recolectados a lo largo de los afios y las probanzas
judiciales producidas en los diversos juicios orales en los que se juzgaron
estos hechos, una de las particularidades que tuvo este CCD fue la de
mantener a un determinado grupo de detenidos como trabajadores escla-
vos. Las tareas asignadas variaban desde refacciones materiales del centro
y confeccién de fichas de detenidos, hasta la elaboracién de resimenes
periodisticos y redaccién de informes politicos. Estas Gltimas tenian el ob-
jetivo de asesorar a los colaboradores de Eduardo Emilio Massera, quien,
luego de dejar la junta militar en el afio 1978, se propuso el plan politico
que lo llevé a la presidencia. El financiamiento de ese proyecto estaba
directamente vinculado con el CCD.

Para obtener los fondos, despojaban a las victimas secuestradas de sus
bienes, tanto muebles como —y principalmente— inmuebles. Este siste-
ma, conocido posteriormente como la “inmobiliaria”, se convirtié en la
metodologia a través de la cual lograban hacer el traspaso formal de las
propiedades sustraidas.

Los hechos mencionados fueron investigados en distintas causas. En la
causa conocida como “Chacras de Coria” se investigd el secuestro, tor-
turas, desaparicion y posterior apropiacion de los bienes de un grupo de
personas propietarias de diversos inmuebles y muebles registrables.

Segun la acusacién fiscal:

...todos los imputados en autos formaron parte de una organi-
zacién que actuaba de manera sistematica, coordinada y perma-
nente destinada a cometer diversos delitos, tales como la apro-
piacién de los bienes de las personas previamente secuestradas
y detenidas clandestinamente en la ESMA o de sus familiares; la
confeccion o el uso de documentacion falsa para concretar los
desapoderamientos; la participaciéon de los miembros del grupo
en actos de traslacién del dominio de bienes bajo falsas identida-
des; (...) la participacion de sus integrantes en los actos de saqueo
de las viviendas de los secuestrados y/o en el apoderamiento de
los bienes obtenidos por este medio; el montaje y administracion

(27) Tris. OraL Crim. Fep. N° 5, CariTaL FeperaL, causa 1270, "Donda, Adolfo Miguel s/ infrac-
cién al art. 144ter, parrafo 1° del Cédigo Penal -ley 14.616-", sentencia del 28/12/2011.
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de inmobiliarias destinadas a brindar apariencia de legalidad a
los negocios ilicitos del grupo y a vender las propiedades obte-
nidas mediante el desapoderamiento de sus titulares a favor de
terceras personas y la connivencia con inmobiliarias y escribanias
para perfeccionar los delitos cometidos por el grupo.@®

En igual sentido, en la causa conocida como “Bienes”, se investigd

...el desapoderamiento de bienes sufrido por algunas personas
que permanecieron clandestinamente detenidas en la Escuela de
Mecanica de la Armada, durante el periodo de gobierno de facto
comprendido entre 1976 y 1983, a quienes conforme a la prueba
colectada, se las obligaba a suscribir documentos en blanco y/o

poderes a efectos despojarlas de sus pertenencias.®)

Asi es que, en el requerimiento de elevacion a juicio de fecha 27/04/2009,
se acusé a los imputados por los delitos de extorsidn, robo, asociacién
ilicita y falsedad ideoldgica, en la inteligencia de que:

...no puede soslayarse el cardcter que imprime a estos delitos
la categoria de lesa humanidad, atento a que se trata de ma-
niobras delictivas que formaron parte de una secuencia y de
una metodologia sistematica diagramada por el Estado con fi-
nalidad persecutoria y no de simples e independientes hechos
violatorios de la propiedad. Es en este aspecto en que resulta
indudable que nos encontramos frente a crimenes de lesa hu-
manidad y, en consecuencia, imprescriptibles.®

3.2.3. "Ledesma”, causa 296/09, caratulada
“Fiscal Federal N° 1 - Solicita Acumulacién (Aredez, Luis Ramén y otros)” "

La causa “Ledesma” tuvo como objetivo esclarecer la presunta participa-
cién de directivos de la empresa Ingenio Ledesma SAAI en el secuestro

(28) JNAc. Crim. Y Correcc. Fep. N° 12, CapiTAL FEDERAL, causa N°7694/99, cit. Requerimiento de
elevacion a juicio de fecha 28/12/2009.

(29) JNAc. Crim. Y Correcc. Fep. N° 12, CapiTaL FEDERAL, causa N°1376/04, cit. Auto de elevacion
a juicio de fecha 19 de septiembre de 2007.

(30) JNac. Crim. vy Correcc. Fep. N° 12, CapiTaL FeperaL, causa N°1376/04, cit. Requerimiento de
elevacion a juicio de fecha 27/04/2009.

(31) JFep. N° 2, Jusuy, Expte. N° 047/12, "Fiscal Federal N° 1 solicita acumulacion (AREDEZ,

Luis Ramén y otros)".



NOTAS SOBRE EL JUZGAMIENTO DE LA CRIMINALIDAD...

y traslado de victimas por parte de las fuerzas armadas y de seguridad
durante la noche del 24 de marzo de 1976 en la ciudad de Libertador Ge-
neral San Martin, Provincia de Jujuy.

Durante esa noche, varias personas fueron secuestradas de sus domicilios
y posteriormente trasladadas a distintos CCD mediante el uso de la fuerza
y sin las prescripciones de ley.

Conforme quedé acreditado en el auto de confirmacién del procesamien-
to de los imputados, la empresa habria colaborado en los secuestros me-
diante el aporte de vehiculos en los cuales se movilizaron los perpetrado-
res y trasladaron a las victimas.

La Camara Federal de Salta considerd probado que Carlos Pedro Tadeo
Blaquier y Alberto Enrique Lemos —presidente del directorio y adminis-
trador general de la empresa, respectivamente—, al momento de los he-
chos, tenian pleno conocimiento y la voluntad de aportar al secuestro y
traslado de las victimas, quienes anteriormente habian sido empleados
de la empresa y, debido a su actividad politica, laboral y sindical, podrian
haber sido considerados como personas "“peligrosas” o “subversivas”.

En ese sentido sostuvo que:

Colaborar con el préstamo de vehiculos en el desenvolvimiento
de un Golpe de Estado para privar de la libertad a personas en
formailegal y violenta permite inferir prima facie el dolo de parti-
cipar en tales actos, los cuales debian considerarse ex ante como
acciones manifiestamente contrarias a la ley, lo que demostraria
prima facie la conciencia de la ilicitud del préstamo. En el caso
concreto de la empresa Ledesma existe el antecedente de haber
sido denunciada por préstamo de vehiculos a la policia para el
traslado de gremialistas detenidos, lo que surge de los panfletos
impresos para la huelga de marzo de 1975, segln consta en el
expte. 290/75 y constituye un antecedente a tener en cuenta por
concordar con la conducta asumida con posterioridad.©?

La eliminaciéon de la oposicién gremial dentro de las empresas, asi como
la supresion de derechos laborales, se traduce, en definitiva, en una mayor
rentabilidad para las companias.
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3.3. Tercera categoria de analisis:
delitos patrimoniales cometidos como actos de rapifa

Bajo esta ultima categoria, agrupamos un conjunto de delitos cometidos
por los integrantes de los grupos de tareas encargados de los secuestros
en los domicilios de las victimas y durante, o inmediatamente después de,
los operativos.

A pesar de no contar con estadisticas o estudios que determinen en forma
precisa la cantidad de conductas de este tipo, los testimonios de las victi-
mas en los juicios revelaron que, en un amplio porcentaje de los casos, se
procedié de igual modo.

Dicho modus operandi consistia, basicamente, en apoderarse de los
bienes muebles de las victimas. Ello se llevaba a cabo durante el ope-
rativo de secuestro u horas después. En los casos en que los bienes se
sustraian durante la privaciéon de la libertad, generalmente se requi-
saba la casa y se sustraian los bienes, desde algunas vituallas hasta el
mobiliario de la casa.

Por otra parte, en los casos en que el apoderamiento se producia con pos-
terioridad al secuestro, se cercaba la zona donde se habia llevado a cabo
el operativo y, en un lapso que generalmente no superaba las 24 horas,
concurria otro grupo con el transporte necesario para sustraer todos los
bienes del domicilio.

El relato de este tipo de procedimientos es descripto sistematicamente
por las victimas y sus vecinos.

Al respecto, teniendo en cuenta los precedentes de los Tribunales de
Nuremberg —en particular, los del Tribunal Militar de Francia— vy los cri-
terios elaborados por la doctrina y la jurisprudencia acerca de los alcan-
ces de la categoria de los crimenes de lesa humanidad, puede pensarse
vélidamente en incluir este tipo de hechos como delitos del derecho
internacional.®¥G¥

(33) PeLLEGRINI, LisanDRO, “El nexo entre los actos ilicitos y el ataque en los crimenes contra la
humanidad. Comentario al fallo ‘Soraire, Andrés del Valle’ de la CSIN", en Jurisprudencia
penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Sumarios y anélisis de fallos, t. 9, Bs. As.,
Hammurabi, 2010

(34) Para mayor informacién respecto a la categoria de delitos conexos con crimenes de lesa
humanidad en la jurisprudencia local, CFep. Cas. PenaL, Sala |, “Guil, Joaquin y Zanetto, Jorge
Héctor y otros s/ Recurso de casacién”, 08/09/2011.
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4. Corolario

A largo del trabajo hemos intentado exhibir el desarrollo que tiene en
nuestro pais el juzgamiento de los delitos econdémicos y/o patrimoniales
como crimenes de lesa humanidad.

El grupo de fallos resefiado es muestra de que —con mayor o menor
éxito— se esté llevando adelante diversos intentos de investigacion, y su
consecuente persecucion, de la criminalidad econémica perpetrada por
la dltima dictadura civico-militar. La visibilizaciéon de este tipo de delitos
a través del accionar judicial es valiosa en términos de reparacién y de
memoria colectiva sobre el terrorismo de Estado.

Como sucede con otros delitos perpetrados en contextos de graves y ma-
sivas violaciones a los derechos humanos, este proceso de visibilizacién
—como todos— sufre avances y retrocesos, y los progresos son siempre
paulatinos. En este sentido, pareciera véalido referir como ejemplo a la
persecucion criminal de los delitos de violencia sexual cometidos, tam-
bién, durante el terrorismo de Estado. Estos, a pesar de los relatos de
las victimas y testigos durante las audiencias, fueron invisibilizados en una
primera etapa; sin embargo, a medida que las distintas préacticas de los
perpetradores fueron puestas al descubierto, fue posible empezar a avan-
zar en ese sentido. Afios de lucha por parte de las victimas y avances en
la elaboracién de politica criminal han culminado en la elaboracién de
protocolos de actuacion para ese tipo de delitos.®

Ahora bien, sin perjuicio de los obstéculos probatorios y de otra indole,
que afectan a la persecucién penal de los delitos econdémicos y patrimo-
niales; parece adecuado profundizar en los fallos aludidos procurando,
por ejemplo, la elaboracién de pautas que contribuyan a la actuacion de
los operadores judiciales en este tipo de investigaciones.

e

(35) Auar, J.; ParenTi, P., "Procuracion General de la Nacién, Unidad Fiscal de Coordinacion
y Seguimiento de las causas por violaciones a los Derechos Humanos cometidas durante el
terrorismo de Estado (2011). Consideraciones sobre el juzgamiento de los abusos sexuales
cometidos en el marco del terrorismo de Estado”, [en linea] http://www.mpf.gov.ar/docs/
RepositorioW/DocumentosWeb/LinksNoticias/Delitos_sexuales_terrorismo_de_Estado.
pdf; y Zavata GuILLEN, ANA LAURA, “Argentinian Transitional Justice Process: Women Behind”,
[en linea] http://www.bradford.ac.uk/ssis/peace-conflict-and-development/latest-issue/Iss-
20-Art-13-Final.pdf
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1. Introduccidon

En el presente trabajo analizaremos un aspecto del caso Perisi¢® resuel-
to por la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la
ex-Yugoslavia (en adelante, TPIY), en el que se absolvié al acusado en
virtud de que su conducta no habia estado especificamente dirigida a
contribuir a los crimenes principales. Por lo tanto, conforme el criterio de
la Sala, él no podia responder penalmente como participe. En primer lu-
gar, haremos una resefa del fallo. En segundo lugar, evaluaremos si el

(1) Abogada (UBA). Desde el afio 2007 se desempena en la Procuraduria de Crimenes contra
la Humanidad de la Procuraciéon General de la Nacién.

(2) Abogada (UBA). Se desempend en la Procuraduria de Crimenes contra la Humanidad
de la Procuracion General de la Nacién desde el ano 2008 hasta el mes de marzo de 2014.

(3) Abogada (Universidad Torcuato Di Tella). Actualmente se desempefia en la Secretaria de
Asuntos Judiciales ante la CSJN de la Procuraciéon General de la Nacién.

(4) TPIY, Sala de Apelaciones, Prosecutor v. Mom¢ilo Perisi¢, caso n® IT-04-81-T, Sentencia del
28 de febrero de 2013.
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elemento de direccién especifica tiene origen en el derecho internacio-
nal consuetudinario, la jurisprudencia internacional o la doctrina. En tercer
lugar, estudiaremos qué significa el elemento direccién especifica seguin
como fue desarrollado en la sentencia, para luego determinar si su exigen-
cia es correcta. Por Ultimo, expondremos algunas conclusiones.

2. Los hechos del caso

Los hechos sucedieron entre agosto de 1993 y noviembre de 1995 en el
territorio de Bosnia y Herzegovina y la Republica de Croacia. En ese en-
tonces, Momcilo Perisi¢ ocupaba el cargo de Jefe del Estado Mayor del
Ejército de Yugoslavia (en adelante, VJ). Durante ese periodo, proveyd de
recursos militares y logisticos al Ejército de la Republica Srpska (en ade-
lante, VRS), que fue responsable de la comision de crimenes internaciona-
les en las ciudades bosnias de Sarajevo y Srebrenica. Asimismo, miembros
del VJ fueron destinados al Ejército Serbio de Krajina (en adelante, SVK),
que fue responsable del bombardeo en la ciudad croata de Zagreb.

En este marco, Peridi¢ fue acusado de: (1) participar en los crimenes interna-
cionales cometidos por el VRS en Sarajevo y Srebrenica y (2) por los crime-
nes cometidos en Zagreb, en funcién de su responsabilidad como superior.
El 6 de septiembre de 2011 fue condenado por la Sala de Juicion® 1. La de-
fensa recurrié la sentencia y el 28 de febrero de 2013 la Sala de Apelaciones
resolvid hacer lugar a la apelacién, revocar la condena y absolver a Perisi¢.
A continuacion desarrollaremos los puntos relevantes de la decision.

En relacion con la responsabilidad de Perisi¢ como participe de los crime-
nes internacionales cometidos por el VRS, la Sala de Juicio —conforme
surge de la decisién de la Sala de Apelaciones— habia considerado las
siguientes circunstancias: (i) el plan implementado por el VRS en Sarajevo
y Srebrenica habia comprendido la comisién de crimenes de modo sis-
tematico contra la poblacién civil; (i) la provisién de armas, municiones,
combustible, entre otras, por parte del VJ al VRS, y (iii) haber puesto a
disposicién del VRS personal perteneciente al VJ. En este marco, la Sala
de Juicio probé el actus reus de la participacion de Perisi¢ en virtud de
que el aporte del VJ habia tenido un efecto sustancial en los crimenes
perpetrados por el VRS. Segun el anélisis de la Sala de Juicio, el efecto
sustancial del aporte era suficiente para sostener la responsabilidad por
participacion. Asi, descarté que la direccién especifica del aporte al delito
fuese un elemento de este tipo de responsabilidad.
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Por el contrario, la Sala de Apelaciones considerd a la direccidn especifica
como un elemento del actus reus de la participacion. Para sostener esta
posicién, analizé la jurisprudencia de los tribunales internacionales ad hoc.

El primer antecedente al que se refirié fue el caso Tadicen el que habia esta-
blecido que la direccidon especifica era un elemento del actus reus. Esto im-
plicaba que el aporte debia estar especificamente —y no, por el contrario,
de algiin modo— dirigido a la comisién de un determinado crimen. Es decir,
se exigia una relacidn estrecha entre los actos del participe y hecho prin-
cipal. La Sala de Apelaciones sostuvo que, desde entonces, no se habian
encontrado buenas razones para apartarse de la exigencia de este requisito.

En relacién con los casos posteriores, la Sala distinguié entre los que:
(a) hacian referencia al elemento direccion especifica, (b) utilizaban una fér-
mula equivalente, (c) no hacian mencién al elemento porque no contenian
un analisis completo de los elementos de la participacién y (d) contenian el
elemento de modo implicito. En estos Gltimos casos, la proximidad tempo-
ral o geogréfica del agente implicaba la verificacion de este requisito. Asi,
de un modo u otro, la jurisprudencia siempre habia exigido este requisito.

En este caso, el aporte de Perisi¢ habia sido remoto: el VRS era indepen-
diente del VJ.® Ambos ejércitos estaban situados en regiones geogréficas
distintas y el acusado no habia estado cerca del lugar de los hechos.

Ademas, la autoridad Ultima sobre las politicas de defensa y las priorida-
des operativas del VJ estaba en manos del Consejo Supremo de Defensa
de la Republica Federal de Yugoslavia (Consejo Supremo de Defensa). La
decisién del VJ de proveer asistencia al VRS habia sido adoptada por el
Consejo Supremo de Defensa, antes que Perisi¢ sea nombrado Jefe del
Estado Mayor. Una vez nombrado, Perisi¢ participaba activamente de las
reuniones del Consejo Supremo de Defensa, que le habia delegado facul-
tades para administrar la asistencia al VRS.

La Sala de Apelaciones recalcé que el hecho de que el Consejo Supremo
de Defensa fuese el ultimo responsable de la adopcion de la politica de
asistencia al VRS, en principio, no eximia a Peri$i¢ de responsabilidad. El
podria ser responsabilizado si la politica implementada hubiese incluido la

(5) Para sostener este punto, la Sala de Apelaciones destacd que: (i) no se habia probado
que el VRS estuviese subordinado al VJ; (i) no se habia probado que Perisi¢ tuviese control
efectivo sobre el personal del VJ que se encontraba afectado al VRS; y que (iii) Ratko Mladi¢
—uno de los comandantes del VRS— se habia negado a aceptar los planes de paz propuestos
por el VJ 'y por los lideres de la Republica Federal de Yugoslavia.
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prestacién de asistencia especificamente vinculada a los crimenes cometi-
dos por el VRS o si él mismo la hubiese implementado de modo de dirigir
especificamente la asistencia a los crimenes o actuando por fuera de los
limites autorizados por el Consejo Supremo de Defensa.

El VRS era una organizacién cuyas acciones no eran ilicitas por si mismas.
Por el contrario, se trataba de un ejército que estaba peleando una guerra.
Por ello la politica de proveer asistencia a la guerra llevada adelante no
necesariamente mostraba que la asistencia estuviese especificamente di-
rigida a la comisién de crimenes en Sarajevo y en Srebrenica.

La Sala de Juicio ademas habia condenado a Perisi¢, en funcién de su
responsabilidad como superior, por no haber castigado a los soldados
del VJ —responsables por los crimenes cometidos en la ciudad de Zagreb—.
Algunos de los miembros del VJ habian sido destinados al Ejército Serbio
de Krajina (en adelante, SVK) para desempenarse en una unidad adminis-
trativa del VJ llamada 40° PC, que era la entidad que les proveia salarios,
hospedaje y beneficios educacionales y médicos a los soldados durante
su asignacion. A su vez, el SVK obedecia a dos comandos. Uno de ellos,
a cargo de Perii¢ en su calidad de jefe del VJ. En este punto, la condena
también fue recurrida por el acusado.

Al analizar lo resuelto en la instancia anterior, la Sala de Apelaciones recor-
dé que —conforme al art. 7(3) del Estatuto— una persona debia respon-
der por los delitos de los subordinados cuando se probase: (i) la existencia
de una relacién de superior-subordinado, (i) que el superior sabia (o tenia
razones para saber) que el subordinado se disponia a cometer un acto
criminal o que ya lo habia hecho y (iii) que el superior no habia tomado las
medidas necesarias y razonables para impedir que dicho acto fuera come-
tido o —una vez cometido— para castigar a los autores.

Asimismo, agregd que solo se podia responsabilizar a un superior por los
actos de sus subordinados cuando este poseyese control efectivo sobre
ellos. La acreditacién del control efectivo dependia de que el acusado
tuviese el poder de prevenir actos de sus subordinados y de castigarlos.

En este marco, la cuestion relevante consistia en determinar si Perisi¢ ha-
bia ejercido control efectivo sobre los soldados del VJ afectados a la uni-
dad 40° PC al momento del bombardeo de Zagreb. La Sala de Apelacio-
nes abordd esta cuestidon preguntandose: (i) las instrucciones de Perisi¢
de que Zagreb no sea bombardeada; (ii) si Perisi¢ podia emitir érdenes a
los soldados miembros del 40° PC; (iii) si Perisi¢ podia ejercer facultades
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disciplinarias sobre los soldados del VJ afectados al 40° PC; y, por ultimo,
(iv) por otros indicios sobre la capacidad de Perii¢ de controlar a los sol-
dados del VJ miembros del 40° PC.

En respuesta a estas cuestiones, la Sala de Apelaciones afirmé en relacién con
(i) que Perisi¢ le habia ordenado a Celeketi¢ —Jefe el Estado Mayor del SVK—
no bombardear Zagreb. No obstante, Celeketi¢ decidid hacerlo, siguiendo lo
indicado por Marti¢ —Presidente del RSKy Comandante Supremo del SVK—.
Asimismo, de conversaciones telefonicas interceptadas, surgia que ni Perisi¢
ni Milosevi¢ estaban convencidos de que Celeketi¢ estuviese bajo las érdenes
del primero. La imposibilidad de Perisi¢ de controlar a Celeketi¢ y su conoci-
miento de ello reflejaban la falta de control efectivo sobre los autores del bom-
bardeo. En cuanto a (i), la prueba producida durante el juicio indicaba que
Perisi¢ no podia dar érdenes a los soldados. En relacién con la pregunta (jii),
si bien la Sala tomd en cuenta que Perisi¢ habia estado involucrado en proce-
dimientos disciplinarios posteriores al bombardeo de Zagreb, remarcé que —
conforme al art. 7(3) del Estatuto— un acusado no podia ser responsabilizado
por no castigar crimenes cometidos por un subordinado cuando estos hubie-
sen tenido lugar antes que el acusado hubiese asumido el comando sobre él.
Finalmente, sobre el punto (iv) la Sala reconocié que Perisi¢ tenia algun tipo
de control sobre los ascensos y las desvinculaciones de soldados del VJ que
cumplian funciones en el SVK'y que estaba involucrado en las operaciones del
SVK, a través de la ayuda prestada por el VJ.

En conclusién, la Sala sostuvo que, pese a que el acusado podia tener
cierta influencia, él no habia tenido control efectivo sobre los soldados
del VJ que prestaban funciones en el SVK al momento del bombardeo de
Zagreb. En consecuencia, también revocd la condena de Perisi¢ en rela-
cioén con estos hechos.

3. El requisito de direccién especifica en el derecho
internacional consuetudinario, la jurisprudencia
de los tribunales internacionales ad hoc y la doctrina

El TPIY funciona de acuerdo a las disposiciones establecidas en su Esta-
tuto.® En lineas generales, el Estatuto le otorga competencia al Tribunal
sobre una serie de delitos enumerados de modo taxativo —siempre que

(6) Aprobado por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas el 25 de mayo de 1993 me-
diante la resolucion 827, dictada en conformidad con el Capitulo VII de la Carta de la ONU, [en
lineal] http://www.un.org/es/sc/documents/resolutions/1993.shtml, consultado el 25/12/2013.
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hayan tenido lugar con posterioridad a 1991. Ademés define los modos en
los que ellos le pueden ser atribuidos a una persona en particular. Tanto los
delitos como los modos de atribucion de responsabilidad penal han sido
plasmados en el Estatuto en términos muy amplios. Un ejemplo en el caso
de los modos de atribucién es el que determina la responsabilidad para
quien "haya planeado, instigado u ordenado la comisién de algunos de
los crimenes (...) o haya ayudado en cualquier otra forma a planearlo, pre-
pararlo o ejecutarlo...”, (art. 7(1)). La vaguedad de las disposiciones del Es-
tatuto implica que su contenido especifico debe determinarse con arreglo
a la costumbre internacional?. En la préactica, el TPIY ha establecido que las
disposiciones también recogen el derecho internacional consuetudinario.®

En este marco se sugiere que el elemento direccién especifica no tiene
fundamento en el derecho internacional consuetudinario. Por consiguien-
te, se argumenta que dicho elemento no seria exigible en el &mbito de la
responsabilidad por participacion.?

Las normas consuetudinarias son el resultado de la combinaciéon de dos
elementos. Por un lado, una préctica establecida, generalizada y consis-
tente por parte de los Estados. Y por el otro, el elemento psicoldgico
opinio juris sive necessitatis."” En principio, pareceria que el elemento
direccién especifica no tiene sustento en la préctica estatal. Estudios so-
bre derecho penal comparado afirman que distintos sistemas juridicos in-
ternos no contienen este elemento o uno semejante. Dicho elemento
—como veremos especificamente més adelante— tampoco figura en la
doctrina de derecho penal internacional, ni siquiera en aquellos trabajos
que se concentran en el modo de atribucidén de responsabilidad de la
participacién.(?

(7) Pocar, Fausto, "El Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia”,
Biblioteca Audiovisual de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, [en linea]
http://legal.un.org/avl/pdf/ha/icty/icty_s.pdf, consultado el 25/12/2013.

(8) Pocar, cit.

(9) Stewart, James G., "Specific Direction is Unprecedented: Results from Two Empirical
Studies”, [en linea] http://www.ejiltalk.org/specific-direction-is-unprecedented-results-from-
two-empirical-studies/, consultado el 25/12/2013.

(10) Evans, MaLcowm (ed.), International Law, 37 ed., Oxford, OUP, 2010, p. 102.

(11) StewarT, James G., " Specific Direction..., cit.

(12) Ibid.


http://legal.un.org/avl/pdf/ha/icty/icty_s.pdf
http://www.ejiltalk.org/specific-direction-is-unprecedented-results-from-two-empirical-studies/
http://www.ejiltalk.org/specific-direction-is-unprecedented-results-from-two-empirical-studies/
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Asimismo, tampoco es un requisito que haya sido exigido por la jurispru-
dencia internacional en reiteradas oportunidades. Si bien es cierto que en
el caso Tadic” el TPIY sostuvo que “... el participe lleva a cabo actos espe-
cificamente dirigidos a auxiliar, instigar o prestar apoyo moral a la comi-

1

sion de un crimen determinado...”,"¥ |a jurisprudencia internacional no le
ha atribuido el significado que la Sala de Apelaciones le dio en "Perisi¢”,
ya que en ningun caso en el que la responsabilidad por participacién estu-

viese en juego, se lo ha tratado como un elemento a probar.™

Por el contrario, hay varios casos en los que el TPIY explica que el actus
reus de la complicidad e instigacion consiste en la determinacién de que
el aporte haya tenido un efecto sustancial en la comisién de crimen. En
este sentido se pueden mencionar numerosos antecedentes.

En el caso Aleksovski, por ejemplo, la Sala de Juicio no menciond al ele-
mento y afirmd que el tipo objetivo de la participacion solo requeria la
comprobacion del efecto sustancial del aporte en el crimen. Para arribar
a esta conclusién el Tribunal se basd en la costumbre internacional . De
igual modo se pronuncié la Sala de Apelaciones en el caso Blaskic:

... la Sala (...) reitera que uno de los requisitos del elemento ob-
jetivo de la complicidad es que el apoyo del cémplice haya te-
nido un efecto sustancial sobre la comisién del crimen. (...) Tam-
bién coincide con que el elemento objetivo de la complicidad
en un crimen puede darse antes, durante o después de que se
ha cometido el crimen principal, y que el lugar en el que ocurre
el elemento objetivo puede estar alejado del lugar donde se
comete el crimen principal.®

(13) TPIY, Sala de Apelaciones, Prosecutor v. Tadi¢, cit., parrs. 282/305.

(14) Stewart, James G., "The ICTY Loses its Way on Complicity: Part 1", [en linea]
http://opiniojuris.org/2013/04/03/guest-post-the-icty-loses-its-way-on-complicity-part-1/,
consultado el 25/12/2013.

(15) TPIY, Sala de Juicio, Prosecutor v. Aleksovski, caso n° IT-95-14/1-T, sentencia del 25 de
junio de 1999, pérrs. 58/65.

(16) TPIY, Salade Apelaciones, Prosecutor v. Blaski¢, caso n® IT-95-14-A, sentencia del 29 de julio
de 2004, parr. 48. Véase en la misma Sala: Prosecutor v. Krsti¢, caso n°® IT-98-33-T, sentencia del
02 de agosto de 2001, parr. 601; Prosecutor v. Aleksovski, caso n® IT-95-14/1-A, sentencia del
24 de marzo de 2000, parr. 162. Ver también: TPIY, Sala de Juicio, Prosecutor v. Furundzija, caso
n° IT-95-17/1-T, sentencia del 10 de diciembre de 1998, parr. 249; Prosecutor v. Kunarac, caso
n° IT-96-23-T & IT-96-23/1-T, sentencia del 22 de febrero de 2001, parr. 39; Prosecutor v. Krnojelac,
caso n° IT-97-25-T, sentencia del 15 de marzo de 2002, parr. 88.
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En el caso Limaj la Sala de Juicio sostuvo:

[el] tipo objetivo de la complicidad requiere que el apoyo, alien-
to o asistencia del cémplice haya tenido un efecto sustancial en
la comision del crimen. No se requiere una relacién causal entre
la conducta del cémplice y la comisidn del crimen, ni la prueba
de que esa conducta fue condicion precedente para la comisién
del crimen.

En esta misma linea se destacan los casos Simié,"® Orié,"? Delali¢ et al,®
entre otros. La necesidad de verificar el efecto sustancial del aporte del
participe puede hallarse también en un precedente del Tribunal para
el genocidio camboyano, que nada dice sobre el elemento direccién
especifica.®)

Por otra parte, hay casos del TPIY en los que expresamente se afirma que el
elemento direccién especifica no es esencial del actus reus de la instigacién
y la complicidad. En el caso Blagojevié, la Sala de Apelaciones sostuvo que
el elemento direccion especifica no siempre fue considerado un elemento
del actus reus. Ello se podia explicar porque ese elemento se presenta-
ba de modo implicito en el hecho de que el acusado habia provisto de
asistencia al autor principal y ese aporte habia tenido un efecto sustancial
en la comision del crimen.?? Més recientemente, la Sala de Apelaciones
entendié en el caso Luki¢ y Luki¢ que, a la luz de esta Ultima jurisprudencia
y del modo en que el elemento habia sido tratado en casos anteriores, no

(17) TPIY, Sala de Juicio, Prosecutor v. Limaj, caso n® IT-03-66-T, sentencia del 30 de mayo de
2005, parr. 517.

(18) TPIY, Sala de Apelaciones, Prosecutor v. Blagoje Simié, caso n® IT-02-60-A, sentencia del
28 de noviembre de 2006, parr. 85.

(19) TPIY, Sala de Apelaciones, Prosecutor v. Orié, caso n°® IT-03-68-A, sentencia del 03 de julio
de 2008, parr. 43.

(20) TPIY, Sala de Apelaciones, Prosecutor v. Delalic et al., caso n° IT-96-21-A, sentencia del
20 de febrero de 2001, parr. 352.

(21) CAMARA ExTRAORDINARIA EN LAS CorTEs DE CamBova (CECC), Sala de Juicio, Kaing Guek
Eav alias Duch, sentencia del 26 de julio de 2010, pérrs. 532/535.

(22) TPIY, Sala de Apelaciones, Prosecutor v. Vidoje Blagojevi¢ and Dragan Joki¢, caso
n° IT-02-60-A, sentencia del 09 de mayo de 2007, parr. 189. En igual sentido: TPIY, Sala de
Apelaciones, Prosecutor v. Mrksi¢ & Sijivancanin, caso n° IT-95-13/1-A, sentencia del 05 de
mayo de 2009, parr. 159.
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habia motivo alguno para apartarse de ese criterio, es decir, de aquel que
sostiene que el elemento no es esencial del actus reus.®

Hace pocos meses, la Camara de Apelaciones del Tribunal Especial para
Sierra Leona (en adelante, TESL) reviso el fallo condenatorio del ex presi-
dente de Liberia, Charles Taylor, y se refirié a esta misma cuestion.® En
esta oportunidad, la Camara sostuvo que el actus reus de la participacion
no exigia el elemento de la direccidn especifica.?

En primer lugar, la Camara recordd que, si bien al decidir, tomaba en
cuenta las sentencias de los restantes tribunales internacionales, estas
—evidentemente— no vinculaban al Tribunal.

En segundo lugar, sefalé que no habia nada en el Estatuto del TESL que
indicase que direccidn especifica fuese un elemento de la responsabili-
dad por participacion. Este elemento tampoco surgia de la jurisprudencia
posterior a la Segunda Guerra Mundial, ni del Proyecto de Cédigo de
Crimenes de la Comisiéon de Derecho Internacional de la ONU, ni de la
practica estatal.

De este modo concluyé que el actus reus de responsabilidad por par-
ticipacion solamente exigia que los actos del agente tengan un efecto
sustancial en la comision del crimen. Por dltimo, sostuvo que la decisién
de la Cémara de Apelaciones en Perisi¢ no se habia basado en el dere-
cho consuetudinario, sino en la jurisprudencia del TPIY. Sobre este punto,
también expuso sus dudas respecto del anélisis realizado en Perisi¢ ya
que recordd fallos del TPIY en los que explicitamente se habia dicho que
el elemento de direccién especifica no era exigible con arreglo al derecho
consuetudinario internacional.

El desarrollo en la doctrina penal internacional es similar a la posicién sen-
tada en los antecedentes aqui mencionados. Solo haremos referencia a
algunos autores. Antonio Cassese, al analizar la atribucion de responsabili-
dad por participacién, sefala que el tipo objetivo exige asistencia material

(23) TPIY, Sala de Apelaciones, Prosecutor v. Luki¢ & Luki¢, caso n® IT-98-32/1-A, sentencia del
04 de diciembre de 2012, pérrs. 424/425.

(24) TriIBUNAL EsPeciAL PARA SIERRA LEONA, Prosecutor v. Charles Ghanka Taylor, caso n® SCSL-03-01-A,
sentencia del 26 de septiembre de 2013. Especialmente, véase los parrs. 471/481.

(25) Ibid., parr. 466.
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o moral y que esta tenga un efecto sustancial en la comision del crimen.?
Por su parte, Gerhard Werle revisa las disposiciones sobre participacion
desde el Tribunal Militar de Niremberg en adelante. Segin él, estas dis-
posiciones son rudimentarias. Afirma que recién en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional se sistematizaron por primera vez las formas de inter-
vencién en los crimenes internacionales.?” Al analizar el tipo objetivo de la
participacion sostiene que la jurisprudencia exige que la accién facilite el
hecho principal o tenga un efecto sustancial en aquel. No hace referencia
a la exigencia de un elemento tipico mas alla de este efecto sustancial.®
Por ultimo, Kai Ambos sostiene que la jurisprudencia sobre el tipo objetivo
de participacion punible requiere una colaboracién material o moral que
tenga un efecto sustancial en el hecho principal.?”

Es asi que un andlisis en materia de participacién muestra que el elemento
direccién especifica no pertenece al derecho internacional consuetudina-
rio, y que tampoco es un requisito consolidado ni en la doctrina ni en la
jurisprudencia internacional.

4. El elemento direccién especifica

En esta seccidn, nos concentraremos en el elemento direccién especifica.
Primero, revisaremos qué fue lo que la Sala de Apelaciones sostuvo sobre
él. Luego realizaremos algunas consideraciones sobre su exigencia como
elemento de la responsabilidad por participacion.

La Sala de Apelaciones considerd que la direccion especifica era un ele-
mento necesario del actus reus de la participacion. En algunas ocasiones
este elemento podia estar implicito en el del efecto sustancial. No obs-
tante, en casos de contribuciones remotas en relacién con el hecho prin-
cipal, el elemento debia ser establecido explicitamente. Ademas, la Sala
reconocié que algunas pruebas sobre el estado mental podian implicar la
existencia del elemento.

(26) Cassese, ANTONIO, International Criminal Law, 2* ed., Oxford, Oxford University Press,
2008, p. 214.

(27) WERrLE, GERHARD, Tratado de Derecho Penal Internacional, Valencia, Tirant lo Blanche,
2005, p. 210y ss.

(28) Ibid., p. 221 y ss.

(29) Ameos, Kal, La parte general del Derecho Penal Internacional. Bases para una elaboracién
dogmética, Bogota, Temis, 2005, p. 247 y ss.
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El caso de Peridi¢ fue definido como uno en el que la contribucion ha-
bia sido remota. Ello, en funcién de que los ejércitos VJ y VRS estaban
ubicados en regiones geogréficas alejadas y que no se habia probado la
presencia de Perisi¢ en el lugar donde habian ocurrido los hechos princi-
pales. Como el VRS no estaba dedicado exclusivamente a la comision de
crimenes, habia que determinar si la politica de cooperacién del VJ habia
estado especialmente dirigida a ellos. El volumen de cooperacién no im-
plicaba que ella estuviera especialmente dirigida a la actividad ilicita. No
se habia identificado prueba que mostrase que Perisi¢ hubiese instado la
asistencia al VRS para la comision de los crimenes. Por Gltimo, tampoco
se habian presentado pruebas que mostrasen que él hubiese utilizado sus
facultades para redirigir la asistencia prestada al VRS.

Ahora bien, en concreto, la Sala explicd lo siguiente: la direccién espe-
cifica es un elemento del actus reus. Es decir, debe estar presente en el
tipo objetivo de la participacion. En algunos casos se prueba o se su-
perpone con el elemento del efecto sustancial, que también pertenece
al tipo objetivo. En otros casos puede considerarse probado a partir de
algunas pruebas referidas al estado mental, es decir, al tipo subjetivo.
En el caso de Peridié, en funcion de que su contribucién habia sido re-
mota, el elemento debia ser demostrado de manera independiente. La
Sala no explicod con claridad cuél era el contenido del elemento. Tam-
poco justificd por qué en algunos casos se consideré que el elemento
estaba implicito, ya sea en el efecto sustancial o en el tipo subjetivo.
Aungue se considere que el tipo objetivo de participacién en el derecho
penal internacional es demasiado amplio, recortes de responsabilidad
como este —sin fundamentacién ni explicacién suficiente— no pueden
ser bienvenidos.

5. Conclusiones

La conclusidon principal de este trabajo es que, de acuerdo al derecho
penal internacional, el elemento direccién especifica no forma parte del
tipo objetivo de la participacion. Entendemos que el TPIY, al considerarlo
como un elemento auténomo del actus reus de la participacion, se apar-
t6 del desarrollo que hasta ese momento se habia realizado en el dere-
cho penal internacional en materia de participacién criminal. Asimismo,
consideramos que no se dieron buenos argumentos para fundar ese
apartamiento.
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Esta conclusién se fundamenta en las siguientes premisas:

I.

No se verifica en la costumbre internacional la existencia de este elemento
como parte del tipo objetivo de la participacion.

La jurisprudencia de los tribunales penales internacionales ad hoc no parece-
ria exigir la verificacion de este elemento ni le ha dado el significado que le

atribuy6 la Sala de Apelaciones en el “caso Perisic”.

En particular, numerosos antecedentes jurisprudenciales que analizaron la par-
ticipacién criminal entendieron que el actus reus de la participacién exigia que
el aporte haya tenido un efecto sustancial en el crimen principal. Muchos de
ellos no mencionan al elemento direccidon especifica, mientras que otros en-
tienden que se encuentra implicito en el del efecto sustancial.

Exponentes del derecho penal internacional no consideran a la direccién es-
pecifica un elemento del tipo objetivo de la participacion y solo consideran
relevante el efecto sustancial del aporte en el crimen principal.

La Sala de Apelaciones considera que debe verificarse el elemento direccion
especifica. Pero no fundamenta de manera suficiente el por qué, ni explica de
qué se trata el elemento.

e
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de comandantes
en genocidios, crimenes
de guerray delitos
de lesa humanidad

El caso Perisi¢ (TP1Y) y una
inadecuada conclusién dogmatica®
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&

“Y basta que imaginemos por un momento qué sucederia con cualquiera
de esas formas de gobierno si un niimero suficiente de personas

actuara ‘irresponsablemente’ y negara su apoyo, aun sin resistencia
activa ni rebelion, para ver qué arma tan eficaz podria ser esa actitud”™

Hannah Arendt, Responsabilidad y juicio, 2007

1. Introduccidn

1.1. Los fallos de la Camara de Juicio
y la Camara de Apelaciones en el caso Perisi¢

Daremos comienzo a este texto con una breve exposicién de la senten-
cia de la Cémara de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la
ex-Yugoslavia (en adelante, TPIY), cuyos argumentos han motivado el pre-
sente estudio. Para facilitar su lectura, antes, hemos incluido una resefia de

(1) Este es un trabajo de investigacidn y de reflexion dirigido por el prof. Dr. Javier A. De Luca,
Titular Asociado de Derecho Penal, Facultad de Derecho, UBA. Colaboré la abogada Mariela
Andrea Fernéndez en la bdsqueda de jurisprudencia y el aporte critico de informacion

(2) Abogado (UBA).
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la sentencia de la instancia anterior, es decir, de la emitida por la Cémara
de Juicio de ese Tribunal.® Dada la extension y variedad de temas abor-
dados en las sentencias, solo expondremos aquellas cuestiones de hecho
y derecho que nos interesan a los fines del presente trabajo.

El 6 de septiembre de 2011, la Camara de Juicio del TPIY emitié sentencia
en el caso Prosecutor v. Momcilo Perisi¢.® Al momento de los hechos, el
General Perisi¢ era el Jefe del Estado Mayor (Chief of the General Staff)
del Ejército de Yugoslavia (en adelante, VJ), cargo que lo hacia el oficial de
mas alto rango en el VJ.

Perii¢ fue acusado por la fiscalia de haber sido complice de crimenes de gue-
rra 'y crimenes contra la humanidad perpetrados en Sarajevo y Srebrenica,
Bosnia, entre 1993 y 1995 por el Ejército de la Republica Srpska (VRS).
También se lo acusd de haber fracasado en prevenir crimenes perpetra-
dos por sus subordinados y/o de castigarlos por sus conductas criminales.
Estos crimenes incluyen aquellos cometidos en Sarajevo y Srebrenica, asi
como otros crimenes de homicidio, actos inhumanos y ataques a civiles
relacionados con el bombardeo de Zagreb, Croacia, por el Ejército de la
Republica Serbia de Krajina (SVK).

Antes de continuar con la exposicion de la sentencia, conviene recordar
que la tradicion que informa la parte general del derecho penal interna-
cional es la del common law. De esta tradicion proviene la denominacién
de los presupuestos objetivos y subjetivos de la responsabilidad penal
individual. A los primeros se los conoce con el nombre de actus reusy a los
segundos con el de mens rea.

Respecto del actus reus de la responsabilidad por complicidad —art. 7(1)
del Estatuto del TPIY— la Cdmara de Juicio sostuvo, entre otras cosas,
que consiste en actos u omisiones dirigidas a proveer de asistencia prac-
tica, aliento o apoyo moral a la perpetraciéon de crimenes que tienen un
efecto sustancial en la perpetracion del crimen. Agregd que la Camara de

(3) De acuerdo al art. 11 de su Estatuto, el TPIY esté organizado en tres Camaras de Juicio y una
Cémara de Apelaciones, asi como de un Registro y la oficina del fiscal (Prosecutor). El art. 25
establece que la Cédmara de Apelaciones decide sobre los recursos de apelacién deducidos
por la persona condenada por la Cémara de Juicio o por el Fiscal. Puede confirmar, revocar
o revisar las decisiones tomadas por la Camara de Juicio. El estatuto se encuentra disponible
[en linea] http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute_sept09_en.pdf

(4) TPIY, Cémara de Juicio |, Prosecutor v. Momcilo Perisic, sentencia del 6 de septiembre de 2011.


http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute_sept09_en.pdf
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Apelaciones habia dicho expresamente que “la direccién especifica” no
era un elemento requerido del actus reus de complicidad.® Para fundar
esta afirmacion cit6 el precedente Mrksic and Sljivancanin de la Cama-
ra de Apelaciones, que a su vez se remitié al precedente Blagojevic and
Jokic, donde habia sostenido que el elemento “direccién especifica” no
siempre habifa sido incluido como elemento del actus reus de complici-
dad. Como consecuencia de esto, la Cdmara de Juicio no se vio en la
necesidad de constatar si el imputado habia especificamente dirigido su
ayuda a los crimenes cometidos por el VRS, pues no lo consideraba un
requisito del actus reus de complicidad.

Con relacion al mens rea de complicidad, indicd que requiere el cono-
cimiento de que el acto llevado a cabo asiste a la comisién de crimenes
especificos del perpetrador principal.® Dijo que el complice debe co-
nocer los elementos esenciales del crimen cometido por el perpetrador
principal, incluyendo el aspecto subjetivo (state of mind) del perpetrador
principal. No se requiere, aclard, que el complice comparta el mens rea
requerido para tales crimenes.?”

Sefald, ademas, que recientemente la Camara de Apelaciones habia re-
chazado un requisito elevado de mens rea de complicidad, a saber, la pro-
posicién de que el complice necesita haber tenido la intencién de proveer
asistencia. Agregd que en casos de intencién de crimenes especificos, el
complice debe conocer las intenciones del perpetrador principal.®

Respecto de la responsabilidad del superior por fracasar en prevenir o cas-
tigar a sus subordinados —art. 7(3) del Estatuto del TPIY—, indicé, entre
otras cosas, que esta forma de responsabilidad requiere: 1) la existencia
de una relacion de superior-subordinado; 2) que el superior conozca o tu-
viera razones para conocer que el acto criminal estaba por ser o habia sido
cometido, y 3) que el superior fracase en tomar las medidas necesarias y
razonables para prevenir el acto criminal o castigar al perpetrador.?

(5) Ibid., parr. 126.
(6) Ibid., parr. 131.
(7) Ibid., parr. 129.
(8) Ibid., parr. 132.

(9) Ibid., parr. 140.
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En lo que aqui interesa, indicd que la existencia de la relacién de superior-
subordinado depende de dos factores: i) de si al momento de la comi-
sion de los crimenes los perpetradores estaban subordinados al superior y
ii) de si este ejercié efectivo control sobre ellos."® Asimismo, dijo que la
subordinacién no necesita ser directa o formal. Sefialé que un superior
puede incurrir en este tipo de responsabilidad si fue de iure o de facto
comandante, siempre que, en virtud de su posicién, él fuera el superior
en algun tipo formal o informal de jerarquia respecto del perpetrador y
ejerciera control efectivo sobre tales subordinados."

En cuanto a los hechos, la Cadmara de Juicio tuvo por probado que, des-
de septiembre de 1992 a noviembre de 1995, el Ejército de la Republica
Srpska (VRS) habia conducido una prolongada campana de bombardeo
en Sarajevo, que resultd en la muerte de cientos de civiles y otros miles de
heridos. Tuvo por probado también que el VRS habia cometido los crime-
nes de homicidio como crimenes contra la humanidad, homicidio como
crimen de guerra, actos inhumanos como crimen contra la humanidad y
ataques contra civiles como crimen de guerra.

En el verano de 1995, el VRS tomé el pueblo de Srebrenica, el cual habia
sido establecido como un érea segura (safe area) para civiles por el Con-
sejo de Seguridad de la ONU. Luego de ocupar Srebrenica, el VRS pro-
cedié a trasladar por la fuerza y masacrar a cientos de civiles musulmanes
y personas que no estaban tomando parte activa en las hostilidades. La
Camara de Juicio tuvo por probado que el VRS habia cometido crimenes
de homicidio como crimen contra la humanidad, homicidio como crimen
de guerra, actos inhumanos como crimen contra la humanidad, persecu-
ciones como crimen contra la humanidad y exterminaciéon como crimen
contra la humanidad.?

Por otra parte, la Camara de Juicio determind que el Ejército de la Repu-
blica Serbia de Krajina (SVK) habia disparado cohetes contra la ciudad de
Zagreb el 2 de mayo de 1995, matando a 5 personas e hiriendo a 146. El
ataque se repiti6 al dia siguiente, matando a dos personas e hiriendo a 54.
La Camara tuvo por probado que el (SVK) habia cometido crimenes de
homicidio como crimen contra la humanidad, homicidio como crimen de

(10) Ibid., parr. 142.
(11) Ibid., parr. 143.

(12) Ibid., parrs. 608/759.
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guerra, actos inhumanos como crimen contra la humanidad y ataques a
civiles como crimenes de guerra./™®

Al analizar la responsabilidad por complicidad de Perisi¢, la Camara de
Juicio tomé en cuenta especialmente asistencia logistica y mediante per-
sonal a los perpetradores.

Con relacién al apoyo logistico, la Cdmara de Juicio tuvo por probado que
el General Perisi¢ habia supervisado la provisién de una extensa asistencia
logistica del Ejército de Yugoslavia al VRS y el SVK. La asistencia logistica
incluyd vastas cantidades de municién de infanteria y artilleria, combusti-
ble, repuestos, entrenamientos y asistencia técnica.

El ejército yugoslavo habia provisto de asistencia logistica a estos ejér-
citos antes de que Peri$i¢ asumiera su jefatura en agosto de 1993. Sin
embargo, la asistencia logistica se volvié més centralizada, estructurada y
coordenada bajo su mando. La Camara de Juicio tuvo por probado que
Perisi¢ habia organizado un procedimiento en el Estado Mayor del Ejér-
cito de Yugoslavia para revisar los requerimientos de asistencia logistica.
También dijo que el imputado se reuniay discutia con los generales Mladi¢
y Celeketi¢, comandantes del VRS y SVK, respectivamente, sobre las nece-
sidades de sus ejércitos.

La Camara de Juicio sefialé que el Consejo Supremo de Defensa de la
Republica Federal de Yugoslavia (SDC) habia concedido a Perisi¢ y al Ejér-
cito de Yugoslavia la autoridad para proveer asistencia logistica al VRS y al
SVK. Aunque Perisi¢ no era oficialmente un miembro del Consejo Supre-
mo de Defensa, participaba en las reuniones de dicho Consejo, junto con
sus miembros, particularmente Slobodan Milosevi¢ y Zoran Lili¢, quienes
entonces ejercian los cargos de Presidente de Serbia y Presidente de la
Republica Federal de Yugoslavia, respectivamente. Perisi¢ regularmen-
te urgia al Consejo para continuar proveyendo de importante asistencia
logistica al VRS y SVK, insistiendo en que ellos no podian continuar la guerra
sin un significante apoyo militar.

Mientras la comunidad internacional habia enviado personal a monitorear
la frontera entre Yugoslavia y Bosnia por entrega de armas, las autoridades
serbias lograron evadir esos monitoreos. Las sanciones de la comunidad

(13) Ibid., parrs. 564/596.
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internacional no impidieron que el VRS y el SVK recibieran regularmente
cantidades considerables de armamento de Serbia.

En cuanto a la asistencia mediante personal, la Camara de Juicio sostuvo
que una gran cantidad de oficiales del VRS y del SVK provenian del Ejérci-
to de Yugoslavia. Oficialmente, permanecian como miembros del Ejército
de Yugoslavia aun cuando estaban peleando en Bosnia bajo las banderas
del VRS y el SVK. Tuvo por probado que Perigié¢ habia propuesto e imple-
mentado cuidadosamente la idea de crear “Centros de Personal” para re-
gularizar el estatus de estos oficiales y permitirles permanecer licitamente
como parte del Ejército de Yugoslavia. Los oficiales del VRS mantuvieron
sus salarios y beneficios como miembros del Ejército de Yugoslavia a tra-
vés de lo que se conocid como el 30° Centro de Personal, y los oficiales del
SVK a través del 40° Centro de Personal.

Mientras muchos oficiales aceptaron voluntariamente la transferencia,
Perisi¢ dejé en claro que aquellos que se rehusaran a ser enviados al VRS o
al SVK serian dados de baja del Ejército yugoslavo de una u otra manera.™
Perisi¢ y otros oficiales yugoslavos buscaron mantener la funcién real de
los Centros de Personal en secreto en orden a evitar criticas o sanciones
de la comunidad internacional.

Respecto de los cargos de complicidad bajo el articulo 7(1) del Estatuto,
la mayoria de la Cémara sostuvo que los crimenes estaban inextricable-
mente ligados a la estrategia de guerra del VRS. Senalé que el VRS regu-
larmente no hacia distincion entre blancos civiles y militares. De hecho,
comunmente fijaba como objetivo a civiles musulmanes bosnios.™ Dijo
que los crimenes reprochados en este caso no habian sido perpetrados
por soldados actuando independientemente, sino que habian formado
parte de una prolongada campana supervisada por altos oficiales del VRS
en la némina del ejército yugoslavo, incluyendo al General Mladié.

La mayoria recordd que a Perisié¢ no se lo acusaba de ayudar al VRS a hacer
la guerra per se pero que, aun asi, de acuerdo a la estrategia del VRS, no
habia una clara distincion entre una campana militar contra tropas milita-
res bosnias musulmanas y el ataque contra civiles musulmanes.!® Perisi¢

(14) Ibid., parrs. 803/809.
(15) Ibid., parr. 1588.

(16) Ibid., parr. 1588.
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reiteradamente ejercié su autoridad para proveer asistencia logistica y de
personal que hizo posible para el VRS hacer la guerra que él sabia que
abarcaba crimenes sistematicos contra civiles musulmanes.

El sitio de Sarajevo y el subsiguiente bombardeo de sus civiles eran me-
dios para implementar el objetivo serbobosnio de dividir a Sarajevo en
sectores serbios y musulmanes. Los ataques contra civiles apuntaban a in-
timidar la poblacion de Sarajevo para romper su espiritu y moral, asi como
a desestabilizar Bosnia y Herzegovina como pais."” Recordd, ademas, que
Perisi¢ fue puesto al tanto de los objetivos serbobosnios.

La mayoria recordd que otro objetivo serbobosnio era el de establecer un
corredor en el valle del rio Drina y la eliminacién del mismo como frontera
entre Serbia y la Republica Srpska.™® Dijo la Camara que este objetivo ha-
bia sido perseguido por medios criminales, pues los lideres serbobosnios
buscaban eliminar los enclaves musulmanes en esa érea. Una vez que el
VRS tomd control sobre el enclave de Srebrenica, procedié a trasladar por
la fuerza y masacrar a su poblacion musulmana, perpetrando atrocidades
a gran escala.

El VRS dependia en gran medida de la asistencia logistica y del personal
supervisado por Perisi¢ en orden a conducir sus operaciones en Sarajevo
y Srebrenica. La mayoria de la Cdmara sostuvo que las acciones de Perisi¢
habian tenido un efecto sustancial en los crimenes del VRS perpetrados
porgue sus operaciones militares comprendian crimenes sisteméticos con-
tra civiles. Ademaés del testimonio de testigos, la mayoria dijo apoyarse
en numerosas fuentes de informacién para sus conclusiones, incluyendo
formulario de entrega de materiales, legajos personales, reportes militares
internos, grabaciones de comunicaciones y minutas del Consejo Supre-
mo de Defensa que incluia discusiones entre Perisi¢, Slobodan Milosevié,
Zoran Lili¢ y otros altos oficiales.

La Cémara de Juicio tuvo por probado que Perisi¢ supervisé la asistencia
logistica del Ejército Yugoslavo al VRS. Parte de esta ayuda fue entregada
a unidades del VRS involucradas en perpetrar los crimenes reprochados.
En conjunto, la asistencia logistica del ejército yugoslavo fue critica para
las operaciones del VRS porque sus recursos eran limitados, su situacién

(17) Ibid., parrs. 1589/1590.

(18) Ibid., parr. 1591.
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financiera era desesperante y sus reservas de municiones estaban al borde
de agotarse mientras la guerra progresaba.

Sefialé que, ademas de haber orquestado el sistema de asistencia logis-
tica, Peri$i¢ habia asumido un papel principal en el establecimiento del
30° Centro de Personal para servir a las necesidades claves de oficiales
del VRS. Aparte del General Mladié, entre los miembros del 30° Centro
de Personal habia oficiales de alto rango responsables por crimenes en
Sarajevo y/o Srebrenica. Estos oficiales continuaron recibiendo sus salarios
como miembros regulares del ejército yugoslavo. Més atin, mantuvieron
todos sus derechos y beneficios como miembros, recibiendo compensa-
cién por servicio bajo condiciones dificiles, pensiones, vivienda, asi como
seguro médico y tratamientos para ellos y sus familias.

La mayoria de la Cémara de Juicio tuvo por probado que Perisi¢ apuntd
a ayudar al VRS a retener y reclutar oficiales calificados mediante la provi-
sidén de tales derechos y beneficios como incentivos para servir en el VRS.
Dijo que Perisi¢ estaba al tanto de que la paga de esos salarios era, en
sus propias palabras, de "gran ayuda” al VRS. La Republica Srpska tenia
serias dificultades para remunerar al personal del VRS a la luz de sus graves
problemas financieros.

Finalmente, la mayoria de la Cédmara tuvo por probado que Perisi¢ tenia
conocimiento de que las operaciones del VRS abarcaban graves crime-
nes contra civiles. Perisi¢ habia recibido informacién de varias fuentes con
relacién a la conducta criminal del VRS y las intenciones discriminatorias
contra los musulmanes. Dijo que bajo la direccidon del General Perisi¢, los
organos de seguridad e inteligencia del Ejército yugoslavo monitoreaban
las opiniones de la comunidad internacional y los medios internacionales
sobre el conflicto en Bosnia y Herzegovina.

En particular, sostuvo que Perisi¢ habia sido alertado del hecho de que
el VRS estaba conduciendo una compana con francotiradores y bombar-
deo contra civiles durante el sitio de Sarajevo. Sefialé que estos ataques
regulares habian sido bien documentados y ampliamente reportados
durante un periodo de tres afos. Dijo también que Perisi¢ no podria
haber razonablemente descartado esta informacion simplemente porque
ély sus aliados la consideraban parcial contra los serbios. El hecho de que
aquella informacion pudiera, en ciertas instancias, ser parcial, no socava el
hecho de que Perisi¢ tenia noticia de los crimenes del VRS en Sarajevo, a
saber, ataques contra civiles y actos inhumanos.
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Con relacién a las atrocidades perpetradas durante la toma de Srebre-
nica en julio de 1995, la mayoria del Tribunal subrayd que, tiempo antes
de esta tragedia, Peri$i¢ ya habia sido notificado de que el VRS tenia
propensidn a atacar objetivos civiles. Méas aun, sostuvo, él estaba al tanto
de las crecientes tensiones en el rea de Srebrenica y que el VRS estaba
preparando un ataque militar alli. Dijo la mayoria que Perisi¢ sabia que
era altamente probable que el VRS trasladara por la fuerza a los bosnios
musulmanes y que cometeria matanzas y otros abusos con intencién dis-
criminatoria una vez que Srebrenica cayera bajo control del VRS. En otras
palabras, Perisi¢ sabia de la probabilidad de que el VRS perpetrara estos
crimenes de homicidio, actos inhumanos y persecucién en Srebrenica.
Sin embargo, la Cadmara unanimemente consideré que la evidencia no
establecia méas all4 de la duda razonable que Perisi¢ habia podido razo-
nablemente prever, basado en su conocimiento de la conducta anterior
del VRS, que este ejército se embarcaria en la exterminacién radical y
sistemética de miles de musulmanes en Srebrenica.

Luego, la Camara de Juicio siguid con el anélisis de los cargos por vio-
laciones al art. 7(3) del Estatuto. Ademas de los cargos por complicidad,
Perisi¢ habia sido acusado de fracasar en prevenir crimenes perpetrados
por sus subordinados y/o castigarlos por sus conductas criminales.

Como primer elemento de anélisis, la Cémara de Juicio procedié a cons-
tatar si habia existido una relacion de superior-subordinado respecto de
Perisi¢ y los perpetradores, es decir, los miembros del 30° y del 40° Centro
de Personal provistos al VRS y al SVK. Recordd que Perisi¢, como Jefe del
Estado Mayor del VJ durante los hechos, era el oficial de mas alto rango,
subordinado solo al presidente de la Republica Federal de Yugoslavia. El
Tribunal tuvo por probado que el imputado era el de superior del VJ res-
pecto del personal que prestaba servicio en el 40° Centro de Personal, in-
cluyendo a Milan Celeketi¢, asi como de los oficiales que prestaban servicio
en el 30° Centro de Personal, incluyendo a Ratko Mladi¢, entre otros.?

La Céamara de Juicio recordd que tanto el VRS como el SVK dependian
fuertemente de la asistencia de la Republica Federal de Yugoslavia y del
VJ en orden a funcionar como un ejército y hacer la guerra. Esta depen-
dencia —dijo— comprendia diferentes formas de asistencia, incluyendo
logistica, personal y apoyo en comunicaciones. También recordd que el

(19) Ibid., parrs. 1655/1668.
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pago de salarios y otros beneficios eran vitales para el nicleo de estos
ejércitos. El Tribunal entendié que esta dependencia demostraba al me-
nos el potencial para ejercer control por parte de Perisi¢ y que luego co-
rrespondia constatar si el imputado habia convertido este control poten-
cial en efectivo.® Para esto tomd en cuenta que Perisi¢ y la direccion de la
Republica Federal de Yugoslavia trataron de mantener su intervencion en
el conflicto, asi como sus vinculos con el SVK'y el VRS, secretos en orden
a evitar criticas o sanciones de la comunidad internacional.®” Las conclu-
siones sobre la responsabilidad de Perisi¢ como superior fueron obtenidas
por mayoria.

La Camara de Juicio recordd que Perisi¢ era el superior de iure de los
miembros del 40° Centro de Personal, quienes mantuvieron posiciones de
comando claves en el SVK. Indicé que esto significaba que tenfa de iure el
poder de emitir rdenes a los miembros del 40° Cuerpo de Personal, des-
tinarlos a puestos especificos y, finalmente, con la excepcidn de oficiales
con cargo mayor a coronel, darlos de baja del ejército. La Camara también
sefialé que Peridi¢ hizo uso efectivo de ese poder de iure respecto de los
soldados del VJ que prestaban servicio en el SVK.%? Para determinar la
existencia del control efectivo, la Camara de Juicio tomé en cuenta que
Perisi¢ podia iniciar procedimientos disciplinarios contra estos oficiales y
que si no se iniciaron fue por la politica del SDC de mantener en secreto la
participacion del VJ en la guerra de Croacia.®

La Camara de Juicio sefiald que, al ostentar la mas alta posicion militar en
el VJ, normalmente no se esperaria que Perisi¢ interfiriese en el comando
a nivel operacional. Sin embargo, la Cadmara noté que el imputado estaba
bien informado sobre la situacién en el SVKy el VRS a través de, entre otros,
un sistema regular de reportes, enviados a él por aquellos ejércitos. Con

(20) Ibid., parr. 1753.

(21) Ibid., parr. 1754. Vale la pena transcribir aqui un parrafo citado por la Camara de Juicio,
que pertenece a la sentencia de apelacion del caso Tadic: “El indebido énfasis sobre las es-
tructuras ostensibles y declaraciones abiertas de los beligerantes, en oposicién a un anélisis
matizado de la realidad de sus relaciones, puede tacitamente sugerirle a los grupos que
estan de facto en control de fuerzas militares que la responsabilidad por los actos de tales
fuerzas puede ser evadida simplemente con recurrir a la restructuracién superficial de tales
fuerzas o por una declaracién superficial de que las fuerzas reconstituidas son en lo sucesivo
independientes de sus antiguos patrocinantes”.

(22) Ibid., parr. 1755.

(23) Ibid., péarrs. 1758/1760.
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este conocimiento, Perisi¢ ocasionalmente enviaba instrucciones y otras
directivas militares a los oficiales del 40° Centro de Personal. Para la Ca-
mara, el hecho de que las drdenes provinieran de Milosevic prueba que el
imputado era considerado como una persona con autoridad sobre el SVK.
Asimismo, sostuvo que la baja frecuencia de intervenciones de Perisi¢ no
necesariamente debia poner en duda su capacidad para ejercer el control
sobre ese Ejército. Aclard que, mientras los objetivos del VJ coincidian con
los del SVK o del VRS, no habia necesidad para que Perisi¢ interviniera.®

La Camara de Juicio recordd que cuando el VJ emitia instrucciones al SVK,
estas no siempre eran cumplidas, tal como sucedié cuando Celeketi¢ igno-
ré la orden de Perisi¢ de no bombardear Zagreb. Sin embargo, la Camara
indicd que esta conducta debia ser considerada en el contexto de la exis-
tencia de cadenas de comando paralelas. Sefald que la evidencia mostraba
que Perisi¢ habia emitido ciertas érdenes de comando al SVK'y que su aca-
tamiento demostraba su capacidad general de emitir érdenes. De igual ma-
nera, la Cdmara tomd en consideracion que cuando Mrksi¢ fue nombrado
comandante del Estado Mayor del SVK luego del bombardeo de Zagreb,
él recibid érdenes directamente de Perisi¢, no del presidente del RSK.®

La Camara de Juicio también consideré que la capacidad del imputado
de hacer recomendaciones independientes respecto de las promociones,
y su capacidad de terminar los contratos profesionales de soldados del VJ
que prestaban servicio en el 40° Centro de Personal son indicios en favor
de la existencia de un control efectivo. Por estas razones la Cémara tuvo
por probado que Perisi¢ tenia control efectivo sobre los miembros del 40°
Centro de Personal, incluyendo a los perpetradores de los crimenes come-
tidos en Zagreb. En consecuencia, la mayoria de la Cémara sostuvo que
al momento de los hechos existié una relacién de superior/subordinado
entre el imputado y los perpetradores.®

El anélisis de la Camara pasé luego a examinar la existencia de un control
efectivo respecto de los miembros aportados del 30° Centro de Personal.
En este caso, la Cdmara entendié que la evidencia presentada no condu-
cia a afirmar el control efectivo sobre los miembros del 30° Centro de Per-

(24) Ibid., parrs. 1761/1762.
(25) Ibid., parrs. 1763/1764.

(26) Ibid., parrs. 1768/1769.
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sonal responsables por los crimenes en Sarajevo y Srebrenica como Unica
conclusién razonable.®

Con relacién a los otros elementos de la responsabilidad del superior, la
Cémara tuvo por probado que Perisi¢ supo sobre el bombardeo en Zagreb
y el rol de Celeketi¢ en aquel incidente.?® Asimismo, también concluyé que
Perisi¢ habia fracasado en tomar las medidas razonables y necesarias para
castigar a sus subordinados que prestaban servicio en el 40° Centro de
Personal por los crimenes cometidos en Zagreb el 2y el 3 de mayo de 1995.

Sobre la base de este andlisis, la Cémara de Juicio concluyé por mayo-
ria que al momento de los hechos habia existido una relacion superior-
subordinado entre Perisi¢ y los perpetradores de los crimenes relaciona-
dos con el bombardeo de Zagreb; que Perisi¢ supo que estos crimenes
fueron cometidos por sus subordinados vy, finalmente, que fracasé en cas-
tigarlos por su conducta. Al mismo tiempo, la Cadmara de Juicio concluyé
que no se habia establecido més alld de la duda razonable que Perisi¢
fuera responsable de fracasar en prevenir y/o castigar a los perpetradores
de los crimenes cometidos en Sarajevo y Srebrenica.®

La defensa de Peri$i¢ recurrié esta sentencia por considerar que la Cémara
de Juicio habia errado al sostener que el elemento “direccién especifica”
no es un requisito del actus reus de la responsabilidad por complicidad.
Asimismo, rechazé la existencia de una relacién de superior-subordinado
entre Perisi¢ y los miembros del VJ aportados al SVK al momento del bom-
bardeo de Zagreb el 2y el 3 de mayo de 1995.

El 28 de febrero de 2013, la Cémara de Apelaciones del Tribunal Penal In-
ternacional para la ex-Yugoslavia emitid su sentencia de apelacién en el
caso Prosecutor v. Momdilo Perisié,® en la que resolvié absolver al general
Perisi¢ de los delitos por los que lo habia condenado la Cémara de Juicio.

Sobre el primero de los agravios, la Cadmara de Apelaciones recordd que
el elemento “direccion especifica” habia sido descrito por primera vez
como un requisito del actus reus de la responsabilidad por complicidad en

(27) Ibid., parr. 1777.
(28) Ibid., parr. 1780.
(29) Ibid., parr. 1785.

(30) TPIY, Appeals Chamber, Prosecutor v. Mom¢ilo Peri§ié, sentencia del 28 de febrero
de 2013.
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el fallo de apelacién del precedente Tadic¢.®" Dijo que hasta el momento
no habia encontrado razones contundentes para apartarse de la definicién
de responsabilidad por complicidad adoptada en aquel precedente.®?
Indicé que las subsecuentes sentencias de apelacién se habian referido
explicitamente a la “direccion especifica” al enumerar los elementos de
la complicidad.

Agregd que el precedente sobre el cual la Camara de Juicio se habia ba-
sado para sostener que la "direccion especifica” no era un elemento re-
querido por el actus reus de complicidad en realidad sostenia que este
elemento no era un ingrediente esencial del actus reus de complicidad®
y que este precedente no representaba la “cuidadosa consideracion”
requerida para apartarse de sus decisiones previas.®” Dijo también que
aquella referencia fue hecha en un parrafo sobre mens rea en lugar de
actus reus. Sefalé que la férmula “no es un ingrediente esencial”, no pre-
tendia apartarse de su jurisprudencia previa que establecia que la direc-
cion especifica es un elemento de la responsabilidad por complicidad. En
consecuencia, la Cadmara de Apelaciones sostuvo que la direccién especi-
fica es un elemento del actus reus de la responsabilidad por complicidad
y que debe probarse mas alld de la duda razonable.®® No obstante, la
Cémara de Apelaciones también notd que las anteriores sentencias de
apelacién no habian realizado un anélisis extendido sobre el elemento
de direccion especifica y que esto se explicaba porque las anteriores de-
cisiones de la Cémara sobre complicidad involucraban actos relevantes
geogréficamente préximos a los perpetradores principales.® Cuando esa
proximidad estd presente —dijo— el elemento de direcciéon especifica
puede ser demostrado implicitamente a través de la discusién de otros
elementos de la responsabilidad por complicidad (aiding and abetting
liability), tales como la contribucién sustancial. Sostuvo que en esos casos
la existencia del elemento de direccion especifica, que demuestra el nexo

(31) TPIY, Prosecutor v. Dusko Tadic, sentencia del 15 de julio de 1999.
(32) TPIY, Appeals Chamber, Prosecutor v. Mom¢ilo Perisic, cit., parr. 28.
(33) Ibid., parr. 32.

(34) Ibid., parr. 34.

(35) Ibid., parr. 36.

(36) Ibid., parr. 37.
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culpable entre la asistencia del acusado coémplice y los crimenes de los
perpetradores principales serd autoevidente.®” Por el contrario, cuando
el acusado se encuentra alejado de los crimenes relevantes, la evidencia
que prueba otros elementos de la complicidad puede no ser suficiente
para probar la direccién especifica. En esas circunstancias la Camara sos-
tuvo que se requiere una explicita consideracién del elemento “direccién
especifica”.®

En lo que concierne al caso, la Camara de Apelaciones subrayd que la
ayuda de Peridi¢ fue remota con relacién a los crimenes de los perpetra-
dores principales.® Tomé en cuenta que el VRS era independiente del
VJ y que los dos ejércitos estaban asentados en regiones geogréficas
separadas. Recordd que la Cémara de Juicio no habia hecho referencia a
evidencia alguna a que Peri$i¢ hubiera estado fisicamente presente cuan-
do los actos criminales relevantes eran planeados o cometidos.“” Para el
Tribunal, en estas circunstancias hubiera sido necesario hacer un andlisis
explicito del elemento de “direccion especifica” en orden a establecer
el nexo necesario entre la ayuda que el imputado suministré y los crime-
nes cometidos por los perpetradores principales. Sobre esta cuestion, la
Céamara de Apelaciones aclaré que en la mayoria de las situaciones, el
suministro de ayuda general que pudiera ser utilizada tanto para activida-
des licitas e ilicitas no es de por si suficiente para probar que esta ayuda
estaba dirigida especificamente a los crimenes de los perpetradores prin-
cipales.®" Dijo también que su revision solo incluiria la cuestién sobre los
elementos del actus reus. Respecto del mens rea de complicidad, sostuvo
que requiere el conocimiento de que la asistencia ayuda a la comisién de
actos criminales, asi como conocimiento de los elementos esenciales de
dichos actos.®?

La Camara de Apelaciones recordd que el VRS no estaba ni de iure ni de
facto subordinado al VJ. También sefialé que la Camara de Juicio no tuvo

(37) Ibid., parr. 38.
(38) Ibid., parr. 39.
(39) Ibid., péarr. 42.
(40) Ibid.

(41) Ibid., parr. 44.

(42) Ibid., parr. 48.
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por probado més alld de la duda razonable que Perisi¢ ejerciera control
efectivo sobre las tropas del VJ provistas al VRS.®?

Al revisar la prueba sobre el rol del imputado en diagramar e implementar
la politica de apoyar al VRS, la Camara de Apelaciones recordd que Perisi¢
cumplia funciones como oficial de més alto rango en el VJ al momento de
los hechos y que era responsable de organizar las operaciones del VJ y
de mantener al ejercito listo para el combate. Agregd que Perisi¢ estaba
subordinado al Presidente de la Republica Federal de Yugoslavia, y que la
Ultima autoridad en politica de defensa y prioridades de operaciones para
el VJ descansaba sobre el Consejo Supremo de Defensa de la Republica
Federal de Yugoslavia (SDC). Destacd que mientras a las reuniones del
SDC asistian muchos individuos, incluido el imputado, las decisiones fina-
les del SDC eran tomadas por lideres politicos.®

La Camara de Apelaciones sefialé que la decision de proveer de ayuda
del VJ al VRS fue tomada por el SDC antes de que el imputado fuera nom-
brado Jefe del Estado Mayor del VJ y que el SDC continué apoyando esta
politica mientras Peri$i¢ estuvo en ese cargo, quien regularmente asistio
y participd activamente en las reuniones del SDC. Perisi¢ era la autoridad
delegada por el SDC para administrar la asistencia al VRS. Sin embargo,
el SDC mantenia el poder de revisar tanto pedidos particulares de ayuda
como la politica general de proveer ayuda al VRS.®

La Camara de Apelaciones recordd que la méxima autoridad del SDC so-
bre la politica de ayudar al VRS no liberaba, por si misma, de responsabili-
dad criminal al General Peri$ié. Para evaluar esta circunstancia, la Cdmara
de Apelaciones sefiala que primero debe comenzar por considerar si la
politica del SDC de ayudar al VRS estaba en si dirigida a facilitar activida-
des criminales y que esto se podria demostrar probando que el VRS era
una organizacién cuyo unico y exclusivo propdsito era la comisién de cri-
menes o que el SDC apuntd su ayuda hacia los crimenes del VRS.“#

Con relacion a estas cuestiones, la Camara de Apelaciones sefialé que la
Cémara de Juicio no caracterizé al VRS como una organizacién criminal.

(43) Ibid., parr. 46.
(44) Ibid., parr. 49.
(45) Ibid., parr. 50.

(46) Ibid., parr. 52.
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En lugar de ello, la Cémara de Apelaciones considerd que se trataba de
un ejército peleando una guerra. Toma en cuenta que la Cémara de Juicio
sostuvo que la estrategia del VRS estaba “inextricablemente” ligada a cri-
menes contra civiles, pero que no habia concluido que todas las activida-
des del VRS en Sarajevo o Srebrenica eran de naturaleza criminal. Indicd
que la Cémara de Juicio habia limitado sus conclusiones a caracterizar
como criminal ciertas acciones del VRS en el contexto de operaciones en
Sarajevo y Srebrenica. En estas circunstancias, la Camara de Apelaciones
considerd que la politica de proveer asistencia al esfuerzo general de gue-
rra del VRS no constituye, en si, demostracion de que la ayuda facilitada
por el imputado estuviera especificamente dirigida a ayudar a los crime-
nes del VRS en Sarajevo y Srebrenica.®)

Con relacién al siguiente punto de andlisis, la Camara de Apelaciones
considerd que ni las conclusiones de la Camara de Juicio ni la revisién de
la prueba realizada en esta instancia ofrecian fundamento para concluir
que la politica del SDC estaba directamente dirigida hacia los crimenes
del VRS. En lugar de ello la Cdmara de Apelaciones dijo que las discusio-
nes del SDC abordaban las dificultades en proveer niveles particulares de
ayuda solicitada por el VRS, salarios para el personal del VJ aportado al
VRS, y cdmo reaccionar cuando miembros del VJ proveian suministros
al VRS sin aprobacion oficial.“® La Cémara de Apelaciones observd que,
aunque la Céamara de Juicio considerd la magnitud de la ayuda provista
al VRS al concluir que la asistencia del VJ substancialmente contribuyé a
los crimenes del VRS en Sarajevo y Srebrenica, la evidencia en relacién
al volumen de la asistencia no necesariamente establecia una direccién
especifica. Al considerar la prueba en su totalidad, la Camara de Ape-
laciones considerd que una interpretacién razonable de la prueba del
caso es que el SDC dirigié una asistencia militar de gran escala a los
esfuerzos de guerra del VRS, no a la comision de crimenes del VRS.“ En
consecuencia, sostuvo, la direccion especifica de la ayuda del VJ hacia
los crimenes del VRS no es la Unica inferencia que puede extraerse de la
totalidad de la evidencia del expediente, aun considerando la magnitud
de la asistencia del VJ.

(47) Ibid., parr. 53.
(48) Ibid., parr. 55.

(49) Ibid., parr. 57.
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Al valorar si Perisi¢ habia implementado la politica del SDC de ayudar al
esfuerzo de guerra del VRS en una manera que redirigia la ayuda hacia los
crimenes del VRS o si habia tomado acciones separadas al mismo efecto,
la Camara de Apelaciones noté, en primer lugar, que la evidencia relacio-
nada a las discusiones del imputado en las reuniones del SDC no sugiere
que hubiera abogado por dirigir especificamente la ayuda a apoyar los
crimenes del VRS.®¥ Dijo que durante los encuentros Perisi¢ argumentd
en favor de mantener la ayuda al VRS y de que se adoptasen medidas
legales y financieras que facilitaran dicha ayuda. Sin embargo, la Camara
de Apelaciones no encontrd prueba de que Perisi¢ apoyara la provision de
asistencia especificamente dirigida a las actividades criminales del VRS. En
su lugar, sostuvo que la prueba del expediente sugiere que las acciones
relevantes de Peri§i¢ estaban dirigidas a ayudar el esfuerzo general de
guerra del VRS.®"

La Camara de Apelaciones observé que Perisi¢ tenia considerable discre-
cién para proveer ayuda al VRS, incluyendo el poder de denegar pedidos
de ayuda no presentados a través de los canales oficiales. Dijo que aunque
era posible que el imputado pudiera haber usado su poder para desviar
ayuda aprobada por el SDC hacia las actividades criminales del VRS, la
Cémara de Juicio no habia arribado a ninguna conclusion en ese sentido.
Asimismo, valord que la prueba relevante también sugiere que Perisi¢ sim-
plemente dirigio la asistencia hacia el esfuerzo general de guerra del VRS
dentro de los parametros fijados por el SDC.®?

La Cémara de Apelaciones también recordd que los indicios que de-
mostraban la naturaleza y distribuciéon de la ayuda del VJ también po-
drian servir como prueba circunstancial de una direcciéon especifica. Con
respecto al tipo especifico de asistencia facilitada por el VJ a través del
imputado, la Cémara de Apelaciones dijo que ni el traslado de soldado
del VJ al VRS ni la provisién de ayuda logistica aparecen incompatibles
con operaciones militares licitas. La Cémara de Apelaciones considerd
que la prueba en el expediente no demostraba que el imputado habia
tomado medidas, en contextos por fuera de la politica del SDC, para
ayudar a los crimenes del VRS.

(50) Ibid., parr. 59.
(51) Ibid., parr. 60.

(52) Ibid., parr. 61.
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El Tribunal también noté que la Cémara de Juicio habia considerado prue-
ba extensa que sugeria que Perisi¢ sabia de los crimenes que estaban
siendo cometidos por el VRS, especialmente respecto de Sarajevo. Sin
embargo, la Camara de Apelaciones recordd que la evidencia sobre el co-
nocimiento de crimenes, por si sola, no establece el requisito de direccién
especifica, que es un en elemento del actus reus, separado del mens rea.
Dijo que los indicios que demuestran que Perisi¢ supo de los crimenes
en Sarajevo y Srebrenica pueden servir como evidencia circunstancial de
una direccién especifica; sin embargo —sostuvo—, la constatacién de la
direccién especifica debe ser la Unica inferencia razonable luego de revisar
el plexo probatorio como un todo.®?

La Camara de Apelaciones recordd nuevamente que el VRS desarrolld,
inter alia, actividades de combate licitas y que no era exclusivamente una
organizacion criminal. En este contexto, la Cémara de Apelaciones con-
sideré que una razonable interpretacion de la evidencia circunstancial
relevante es que, mientras Perisi¢ podria haber sabido de los crimenes
del VRS, la ayuda del VJ que él facilité estaba dirigida hacia el esfuerzo
general de guerra del VRS en lugar de los crimenes del VRS. Por tanto, la
Cémara de Apelaciones sostuvo que no se habia probado més alla de la
duda razonable que Perisi¢ facilité asistencia especificamente dirigida a
los crimenes del VRS en Sarajevo y Srebrenica.®

La Camara de Apelaciones considerd que la asistencia de un ejército a
los esfuerzos de guerra de otro ejército es insuficiente, en si mismo, para
dar lugar a la responsabilidad criminal si no se prueba que la asistencia
relevante estuvo especificamente dirigida hacia actividades criminales. Su-
brayd, sin embargo, que esta conclusién no debe ser interpretada como si
estuviera habilitando a que los lideres militares evadan su responsabilidad
mediante la subcontratacién de la comision de actos criminales. Asi, se-
fiald que si se prueba que un grupo militar, en apariencia independiente,
se encuentra bajo el control de oficiales de otro grupo militar, el Ultimo
puede ser responsabilizado por los crimenes cometidos por sus fuerzas
titeres. Asimismo, se dijo que la ayuda de una fuerza militar especificamen-
te dirigida hacia los crimenes cometidos por otra fuerza también puede
dar lugar a responsabilidad por complicidad (aiding and abetting liability).

(53) Ibid., parr. 68.

(54) Ibid., parr. 69.
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Sin embargo, aclaré que para que un acusado incurra en responsabilidad
criminal debe establecerse un vinculo suficiente (sufficient link) entre los
actos del individuo acusado de ser complice en un crimen y el delito que
a él o ella se reprocha haber asistido.®

Seguidamente, la Cdmara de Apelaciones pasé a tratar el agravio referido
a la responsabilidad de Perisi¢ como superior respecto de los miembros
del VJ aportados al SVK al momento del bombardeo de Zagreb el 2 y
el 3 de mayo de 1995. Comenzd por senalar que pese a que dos testigos
(Raseta y Orli¢) afirmaron que Perisi¢ no habia ejercido control efectivo
sobre los perpetradores de los crimenes cometidos en Zagreb, la Camara
de Juicio tuvo por probado que el imputado habia ejercido tal control.
La Camara de Apelaciones noté que la Camara de Juicio habia valorado
como creible el testimonio de estos dos testigos en varios parrafos no
relacionados con el efectivo control. Subrayd también que, por el rol que
cumplian, se trataba de testigos relevantes para dilucidar esta cuestion.®
Por tanto, la Camara de Apelaciones entendid que la falta de un anélisis
explicito de los testimonios de estos testigos constituia una falla en brin-
dar una opinion razonada por parte de la Cadmara de Juicio.®” En vista de
ello, la Camara de Apelaciones procedié a revisar nuevamente la prueba
relevante sobre esta cuestion. Dividid este andlisis en tres cuestiones.

Como primera cuestion, la Camara de Apelaciones analizé las instruccio-
nes de Perisi¢ de no bombardear Zagreb. Recordé que el imputado habia
instruido a Celeketi¢ —oficial provisto al SVK a través del 40° Centro de
Personal— que no bombardeara Zagreb, no obstante lo cual este con-
tinué con el bombardeo en base a érdenes de Marti¢, el presidente de
la Republica Serbia de Krajina (RSK). Valoré conversaciones de las que
surgia que ni Perii¢ ni Milodevi¢ creian que Celeketi¢ estuviera bajo su
efectivo control.®® En consecuencia, la Camara sostuvo que la incapaci-
dad del imputado de controlar acciones significantes de Celeketi¢ durante
el bombardeo de Zagreb resultaba inconsistente con el ejercicio de con-
trol efectivo sobre los perpetradores de aquellos crimenes.

(55) Ibid., parr. 72.
(56) Ibid., parrs. 91/94.
(57) Ibid., parr. 95.

(58) Ibid., parrs. 98/100.
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La Céamara de Apelaciones, luego, analizd la capacidad de Perisi¢ de emi-
tir érdenes de comando a soldados aportados a través del 40° Centro de
Personal. En primer lugar, recordd que dos testigos, que la Camara de
Juicio habia considerado creibles, declararon que Perisi¢ no habia emitido
ordenes de comando respecto de ellos mientras estaban sirviendo en el
SVK. La Cémara también consideré que el uso de términos no coercitivos
en algunas comunicaciones sugiere que Perisi¢ no ejercié control sobre
los soldados del VJ aportados a través del 40° Centro de Personal. Ade-
mas, valord que el 7 de diciembre de 1994 Perisi¢ transmitié érdenes de
Miloevi¢ a Celeketi¢ y al presidente de la RSK. La Camara consideré que,
dado que el presidente de la RKS no estaba formalmente vinculado al VJ,
las 6rdenes transmitidas no eran instrucciones dirigidas a soldados dentro
de la cadena de comando del VJ. Ademas notd que, en respuesta a esta
orden, Celeketi¢ se dirigié directamente a Milodevi¢, omitiendo a Perisi¢y la
cadena de comando del VJ. Iguales consideraciones hizo respecto de otra
orden emitida el 24 de marzo de 1995, dirigida tanto a oficiales del VJ apor-
tados al SVK como a otros sujetos que no estaban bajo su autoridad. Final-
mente, dijo que la mejor relacidn existente entre Mrksi¢ —quien reemplazd
a Celeketi¢— y Perisi¢ tampoco demostraba que el imputado hubiera ejer-
cido control efectivo sobre los perpetradores de los crimenes de Zagreb.
En conclusién, la Cédmara sostuvo que mientras algunas pruebas sugerian la
existencia del poder de Perisi¢ para emitir érdenes de comando a soldados
aportados a través del 40° Centro de Personal al momento del bombardeo
de Zagreb, esta interpretacion no era la Unica razonable.®”

Por Ultimo, con relacién al poder disciplinario de Perisi¢ sobre miembros
del VJ aportados al SVK, la Camara de Apelaciones sefiald que Perisi¢
estuvo involucrado en los procedimientos disciplinarios contra soldados
del VJ aportados a través del 40° Centro de Personal luego de la caida
de la Republica Serbia de Krajina, varios meses luego de ocurridos los
crimenes en Zagreb. Sin embargo, la Camara valoré prueba de que las
fuerzas del SVK estuvieron bajo control directo del VJ luego de la caida
de la Republica Serbia de Krajina. En estas circunstancias, la Camara de
Apelacidn considerd que una interpretaciéon razonable de esta evidencia
era que el imputado solo obtuvo poder disciplinario sobre los miembros

(59) Ibid., parrs. 102/107.
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del VJ aportados al SVK luego del bombardeo de Zagreb.® La Cama-
ra de Apelaciones también tomo en consideraciéon el hecho de que el
imputado tenia cierto control sobre las promociones y reasignaciones
dentro del 40° Centro de Personal. También notd que Perisi¢ estaba muy
involucrado en las operaciones del SVK a través de su manejo de la ayu-
da del VJ, y poseia el poder de aprobar o denegar cualquier pedido
particular de asistencia o traslados. Para la Camara de Apelaciones esta
prueba sugiere que tenia alguna influencia sobre los miembros del VJ
aportados al SVK.©

La Camara de Apelaciones concluye que, mientras alguna prueba en el
expediente es consistente con que Perisi¢ tuviera control efectivo sobre
los soldados aportados a través del 40° Centro de Personal, otra prueba
del expediente sugiere que durante el bombardeo de Zagreb, el acusado
no posefa control efectivo sobre los miembros de los perpetradores acu-
sados de los crimenes cometidos en Zagreb. En consecuencia, no se pudo
establecer responsabilidad penal del superior.©?

Para la Camara de Apelaciones existe una interpretacién razonable alter-
nativa del expediente, segun la cual Perisi¢ podia influenciar, pero no po-
sefa control efectivo sobre los perpetradores del bombardeo de Zagreb
al momento de los hechos. Meses después Perisi¢ puede haber adquirido
control efectivo sobre los soldados del VJ aportados al SVK. Sin embargo,
dijo, un superior no puede ser responsabilizado por no haber castigado
crimenes cometidos por sus subordinados antes de que él asumiera el
comando sobre aquellos.®?

Finalmente, dijo que afirmar que Perisi¢ ejercié control efectivo sobre los
perpetradores del bombardeo de Zagreb al momento de los hechos no
es la Unica inferencia razonable de la totalidad de la evidencia circuns-
tancial en este caso. Por tanto, la Camara de Apelaciones concluyd que
el control efectivo de Perisi¢ no ha sido establecido mas alla de la duda
razonable.®

(60) Ibid., parrs. 108/111.
(67) Ibid., parrs. 112/113.
(62) Ibid., parr. 116.
(63) Ibid., parr. 117.

(64) Ibid., parr. 118.
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1.2. Repercusiones. Objeto del estudio

Esta decisién y otras recientes absoluciones no pasaron desapercibidas
para los medios masivos de comunicacién, a diferencia de lo que ocurre
con la mayoria de sus decisiones. La prensa mundial mostré la sorpre-
sa que provocaron.® La cuestion es actualmente un escandalo juridico y
politico.®® Por ello, el objeto de este trabajo consiste en determinar sus
posibles consecuencias a nivel local y mundial.

En nuestro pais la decisién fue rdpidamente comentada desde una nota
editorial del diario La Nacién.®” Rara vez se difunden en los medios masivos
de comunicacién las sentencias de los tribunales internacionales ad hoc;
menos adn en un lugar tan destacado como una editorial de opinién. Hacia
el final del texto se comprende la razén de la importancia que le asigné ese
periddico. Alli se lee: "El precedente y sus pautas, por sus implicancias y
trascendencia respecto de los cientos de acusados de haber presuntamen-
te participado en delitos aberrantes, debiera ser tenido en cuenta por nues-
tros tribunales, que con alguna frecuencia no se refieren circunstanciada-
mente a los casos jurisprudenciales mas recientes”. Los delitos aberrantes
a los que hace referencia la editorial son, obviamente, los crimenes de lesa
humanidad cometidos en nuestro pais durante el terrorismo de Estado.

(65) Véase, por ejemplo, "Hague Judge Faults Acquittals of Serb and Croat Commanders”,
en The New York Times, 14/06/2013, [en linea] http://www.nytimes.com/2013/06/14/world/eu-
rope/hague-judge-faults-acquittals-of-serb-and-croat-commanders.html; “La justicia encalla
en La Haya” en El Pais, 16/07/2013, [en linea] http://elpais.com/elpais/2013/07/08/opi-
nion/1373278775_989675.html; "Hague war crimes ruling threatens to undermine future pro-
secutions” en The Guardian, 13/08/2013, [en linea] http://www.theguardian.com/law/2013/
aug/13/hague-war-crimes-ruling-prosecutions-serb; “Croatia’s ‘war crime’ is no longer a
cricrime after UN tribunal verdict” en The Guardian, 16/11/2012, [en linea] http://www.the-
guardian.com/world/2012/nov/16/croatia-war-crime-analysis

(66) Véase "What Happened to the Hague Tribunal?” en The New York Times, 02/06/2013,
[en linea] http://www.nytimes.com/2013/06/03/opinion/global/what-happened-to-the-
hague-tribunal.html; "A Tribunal’s Legal Stumble"”, en The New York Times, 09/07/2013, [en
linea] http://www.nytimes.com/2013/07/10/opinion/global/a-tribunals-legal-stumble.html;
"International Judge Is Removed From Case Over Apparent Bias”, en The New York Times,
30/08/2013, [en linea] http://www.nytimes.com/2013/08/31/world/europe/international-judge-
is-removed-from-case-over-apparent-bias.html; “La Haya se cubre de sombras” en El Pars,
30/06/2013, [en linea] http://internacional.elpais.com/internacional/2013/06/30/actuali-
dad/1372602894_696290.html; "L'ONU priée d’enquéter sur «l'indépendance, I'impartia-
lité et l'intégrité» du Tribunal pour I'ex-Yougoslavie” en Le Monde, 28/06/2013, [en linea]
http://www.lemonde.fr/cgi-bin/ACHATS/acheter.cgi?offre=ARCHIVES&type_item=ART_
ARCH_30J&objet_id=1237287&xtmc=perisi&xtcr=1

(67) "Trascendente fallo del Tribunal Penal Internacional”, en La Nacién, Bs. As., 11/03/2013, [en
Iinea] http://www.lanacion.com.ar/1561947-trascendente-fallo-del-tribunal-penal-internacional


http://www.nytimes.com/2013/06/14/world/europe/hague-judge-faults-acquittals-of-serb-and-croat-commanders.html
http://www.nytimes.com/2013/06/14/world/europe/hague-judge-faults-acquittals-of-serb-and-croat-commanders.html
http://elpais.com/elpais/2013/07/08/opinion/1373278775_989675.html
http://elpais.com/elpais/2013/07/08/opinion/1373278775_989675.html
http://www.theguardian.com/law/2013/aug/13/hague-war-crimes-ruling-prosecutions-serb
http://www.theguardian.com/law/2013/aug/13/hague-war-crimes-ruling-prosecutions-serb
http://www.theguardian.com/world/2012/nov/16/croatia-war-crime-analysis
http://www.theguardian.com/world/2012/nov/16/croatia-war-crime-analysis
http://www.nytimes.com/2013/06/03/opinion/global/what-happened-to-the-hague-tribunal.html
http://www.nytimes.com/2013/06/03/opinion/global/what-happened-to-the-hague-tribunal.html
http://www.nytimes.com/2013/07/10/opinion/global/a-tribunals-legal-stumble.html
http://www.nytimes.com/2013/08/31/world/europe/international-judge-is-removed-from-case-over-apparent-bias.html
http://www.nytimes.com/2013/08/31/world/europe/international-judge-is-removed-from-case-over-apparent-bias.html
http://internacional.elpais.com/internacional/2013/06/30/actualidad/1372602894_696290.html
http://internacional.elpais.com/internacional/2013/06/30/actualidad/1372602894_696290.html
http://www.lemonde.fr/cgi-bin/ACHATS/acheter.cgi?offre=ARCHIVES&type_item=ART_ARCH_30J&objet_id=1237287&xtmc=perisi&xtcr=1
http://www.lemonde.fr/cgi-bin/ACHATS/acheter.cgi?offre=ARCHIVES&type_item=ART_ARCH_30J&objet_id=1237287&xtmc=perisi&xtcr=1
http://www.lanacion.com.ar/1561947-trascendente-fallo-del-tribunal-penal-internacional
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Sin embargo, como se verd, pareciera que esta recomendacién no tiene
fundamento juridico, sino que constituye un simple deseo absolutorio.

2. La jurisprudencia del TPIY y su aplicacion en el ambito interno

2.1. El seguimiento de su doctrina
y la fuerza de su reciente jurisprudencia

El primer inconveniente que encontramos en una simple importaciéon de
algunas doctrinas a nuestro &mbito es que se pretende aplicar requisitos
de responsabilidad penal individual del derecho penal internacional a las
categorias de autoria y participacién del derecho interno, que son las que
actualmente estan siendo aplicadas por nuestros tribunales.

Existe un primer problema que da por tierra con el intento de aplicar la
jurisprudencia internacional a nuestro ambito sin el debido contralor y
protocolos de “importacion”. Es elemental sefialar que, a diferencia de lo
que ocurre con otros tribunales internacionales, la jurisprudencia del TPIY
no es vinculante para nuestro pais. No hay principio, norma o instrumento
que obligue a nuestros tribunales a seguir la jurisprudencia del TPIY ni sus
decisiones son la Unica fuente disponible sobre derecho penal internacio-
nal.®® Como Tribunal ad hoc, sus decisiones se limitan a ciertos hechos,
descriptos en el art. 1 de su Estatuto.®? Instituido en 1993, su misién es
la de juzgar las atrocidades cometidas en la ex-Yugoslavia desde 1991 vy,
territorialmente, su jurisdiccién se encuentra definida en el art. 8.79 Me-
diante su jurisprudencia, el TPIY ciertamente ha contribuido a precisar los
elementos que constituyen un delito en el marco de su Estatuto, asi como
los elementos de la responsabilidad penal individual.?" Su jurispruden-
cia es, sin dudas, muy interesante desde el punto de vista académico al

(68) Sobre las fuentes del derecho penal internacional en nuestro idioma, Ameos, Kai, La parte
general del derecho penal internacional, Montevideo, KAS, p. 34 y ss.; WERLE, GERHARD, Trata-
do de derecho penal internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 104 y ss., entre otros.

(69) "Art. 1°. The International Tribunal shall have the power to prosecute persons respon-
sible for serious violations of international humanitarian law committed in the territory of the
former Yugoslavia since 1991 in accordance with the provisions of the present Statute”.

(70) "Art. 8°. The territorial jurisdiction of the International Tribunal shall extend to the terri-
tory of the former Socialist Federal Republic of Yugoslavia, including its land surface, airspace
and territorial waters”.

(71) Pocar, Fausto, "Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia”, [en linea]
http://legal.un.org/avl/pdf/hal/icty/icty_s.pdf
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momento de interpretar la ley penal internacional, dado el volumen de
su produccién en comparacién con otros tribunales internacionales. Pero
debe tenerse presente que se trata solo de una de las tantas fuentes del
derecho penal internacional y que se basa en la interpretacion de los de-
litos previstos por su propio estatuto. No es una suerte de legislador in-
ternacional en materia de crimenes de guerra ni el dltimo interprete del
Derecho Penal Internacional. Mas adelante aportaremos varias razones
para no seguir el criterio aplicado por la Cadmara de Apelaciones en Perisi¢.

En general, podria sostenerse que la fuerza de su jurisprudencia en rela-
cién a otros tribunales reposa sobre el valor de autoridad que se le asigna,
pero este débil argumento tambalea frente a los cuestionamientos que se
le dirigen. Existen otras fuentes, asi como abundante material doctrinario.
No siempre parecen coincidir en lo que consideran que deben constituir
los elementos de estos ilicitos internacionales.

Deciamos que la jurisprudencia del TPIY no es vinculante para nuestro pais.
Diferente es lo que ocurre con la competencia de la Corte Penal Interna-
cional —de jurisdiccion complementaria— o la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). En este Gltimo caso su
jurisprudencia mas reciente si es vinculante. Este Tribunal es el érgano de
aplicacién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH
o la Convencién). Nuestro Estado ha aceptado las obligaciones conven-
cionales consagradas en dicho instrumento y, en ejercicio de su soberania,
ha admitido la competencia de la Corte IDH. Por ende, debe asumir sus
obligaciones y se encuentra obligado a la aplicacién de la Convencion.??
Es de aplicacion aquel principio reconocido internacionalmente segun el
cual los Estados tienen el deber de cumplir de buena fe las obligaciones
contraidas en virtud de acuerdos internacionales. Se ha senalado que “es
improcedente invocar la soberania estatal para no ajustar la interpretacion
de las normas de derechos humanos a los criterios de la Corte IDH, toda

vez que esta constituye el Ultimo intérprete en la materia”."?

(72) Este ha sido el criterio sostenido por la CorTe IDH en el "Caso Castillo Petruzzi y otros
vs. Perl”, en Rey, SEBASTIAN, Juicio y castigo. Las obligaciones de los estados americanos y su
incidencia en el derecho argentino, Bs. As., Editores del Puerto, 2012, p. 317.

(73) Rua, ALesanbro, “Obligatoriedad de las decisiones de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos y cosa juzgada en el &mbito interno”, pp. 416/417, en Rey, Sebastian, op. cit.,
p. 331. Ver caso “Carranza Latrubesse, Gustavo ¢/ Estado Nacional” de la CSIN argentina,
del 6 de agosto de 2013.
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2.2. Inconvenientes para la aplicacion de Perisic al caso argentino

Muchos de los problemas abordados en este acapite son consecuencia
de las dificultades que tienen los tribunales penales internacionales para
limitar la extensién de la intervencion criminal, que muchas veces dejan li-
brada a conceptos poco claros y de orientacién causalista.”” En la practica
esto ha llevado a que se pretenda encontrar el limite en el plano subje-
tivo, exigiendo requisitos elevados, pero esto puede dar lugar a resulta-
dos absurdos. El tipo de complicidad en el derecho penal internacional es
particularmente amplio. En el caso bajo estudio se puede apreciar que la
casuistica presente en la jurisprudencia internacional tampoco colabora
en la elaboracién de reglas generales de imputacién.

En los argumentos de las sentencias de la Camara de Juicio y de la Céma-
ra de Apelaciones se puede leer que una de las cuestiones controvertidas
es si la "direccion especifica” es un elemento del actus reus de complici-
dad, es decir, uno de sus presupuestos objetivos. No obstante, también
se puede apreciar que no es del todo clara la distincién con los requisitos
del mens rea, pues la “direccion especifica” parece un elemento extrafio
del aspecto objetivo del ilicito. Tal es la confusién que la Camara de Ape-
laciones sostuvo que el precedente sobre el cual se apoyd la Camara de
Juicio para negar el requisito estaba en realidad refiriéndose al mens rea.
Ocurre que en la realidad solo puede determinarse hacia qué objetivo
estaba especificamente direccionado un aporte luego de analizar cuél era
el fin que el agente tenia en mente. Por ello, aqui intentaremos abordar
el problema sin excluir las hipdtesis, sino explorando sus consecuencias
objetivas y subjetivas.

Al comienzo, se sefialé que el derecho penal internacional se nutre de la
tradicién del common law. También mencionamos que los elementos que
constituyen de la responsabilidad penal individual son divididos en aque-
llos que pertenecen al actus reus y aquellos del mens rea, lo que equivale
a dividir los elementos del delito en objetivos y subjetivos. Estas cate-
gorias pueden resultar confusas en paises donde se utiliza la dogmética
penal continental europea, que ha dejado atras este modelo. La doctrina
y la jurisprudencia de nuestro &mbito se nutren de esta Gltima tradicion,
que mayormente sostiene una teorfa del delito estratificada con elemen-
tos objetivos y subjetivos en ellos, aunque difieran en la preferencia de

(74) Ameos, Kal, La parte general..., op. cit., pp. 77, 146y 166.
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unos sobre otros. Si bien esto no es un obstéaculo para la utilizacién de los
argumentos contenidos en la jurisprudencia de este Tribunal, si obliga al
juzgador interno a extremar la prudencia con la que incorpora estos argu-
mentos, pues se trata de sistemas diferentes.

El elemento “direccién especifica”, como es entendido por la Cémara
de Apelaciones del TPIY en la sentencia comentada, podria interpretarse
como un elemento subjetivo del tipo en el cual la produccién del resul-
tado es el fin mismo de la voluntad del sujeto activo. En el mejor de los
casos, lo resuelto por el TPIY en Perisi¢ es equivalente a exigir dolo direc-
to de primer grado en la participacién secundaria. Tenemos, ahora si, el
obstaculo que sefialamos al comienzo, pues la doctrina y la jurisprudencia
seguidas en nuestro &mbito coinciden en sefialar que para la complicidad
basta con el dolo eventual.?

Aun si el criterio de la Camara de Apelaciones fuese acertado, no parece
haber identidad entre ambas formas de participacién como para hacer
una remision a la jurisprudencia del TPIY. Al comentar el art. 25(3)(c) del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (en adelante ECPI), Kai
Ambos sefiala que la amplitud de su tipo objetivo tuvo como consecuen-
cia la necesidad de limitarlo exigiendo requisitos subjetivos especiales,
lo cual no se condice con la mayoria de los derechos nacionales.?® En
el dmbito interno este problema es resuelto desde antiguo mediante la
apelacién a las teorias de la causalidad y de la autoria y, desde hace unos
anos, de la imputacién objetiva; intentar corregir los problemas que causa

(75) Ver, entre tantos, ZarrArRONI, RaUL E.; ALaGIA, ALEJANDRO y SLOKAR, ALEJANDRO, Dere-
cho Penal. Parte General, 2% ed., Bs. As., Ediar, 2002, p. 797, WELzeL, Hans, Derecho Pe-
nal Aleméan. Parte General, 11% ed., 4* ed. en espafol, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2002, pp. 140 y 143; MauracH, ReiNHART, Tratado de Derecho Penal, t. Il, Barcelo-
na, Ariel, 1962, p. 539; JescHeck, Hans HeinricH, Tratado de Derecho Penal. Parte General,
4% ed., Granada, Comares, 1993, p. 633; D'ALessio, ANDREs Josg, Codigo Penal de la Nacion
comentado y anotado, 2% ed., Bs. As., La Ley, 2009, p. 808; CHiara Diaz, CarLos A., Cédi-
go Penal y normas complementarias comentado, concordado y anotado, t. Il, Rosario,
Nova Tesis, 2011, p. 645; Asoso, Gustavo Epbuarpo, Codigo Penal de la Repiblica Argentina,
Bs. As., BdeF, 2012, p. 323; CFep. Cas. PenaL, Sala IV, “Diamante, Gustavo D. y otros”, La Ley,
2001-F, 167; CCrim. San Martin, Sala I, c. 25.581, “Jaimez"”, 1996/05/03, JPBA, t. 98, p. 48,
f. 123, CNCCorr,, Sala IV, "D.M.F. y otro”, 11 de noviembre de 1994, c. 2149, citado en DONNa,
EpGARrDO; DE LA FUENTE, EDGARDO; Maiza, MariA y PiRiA, Roxana, El Cédigo Penal y su interpreta-
cién en la jurisprudencia, t. |, Bs. As., Rubinzal-Culzoni, 2003, CNac. PenaL Ec., Sala B, “Pere-
go, Alberto A. s/ Inc. de apel. En 'Norca SRL', 15/11/2004, LL, "Suplemento Penal”, 2005-73;
CNac. Penat Ec., Sala B, “G., J. R. y otros”, 30/05/2005.

(76) AmvBos, Kal, La parte general..., op. cit., p. 267.
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un tipo objetivo tan amplio mediante la exigencia de un tipo subjetivo tan
limitado puede dar lugar a resultados absurdos.

Tampoco en el derecho penal internacional parece haber acuerdo sobre
esta cuestion. En relacion a esta misma norma Flavio Noto remarca que la
mayoria de la doctrina considera que un requisito subjetivo tan elevado
—equivalente al dolo directo de primer grado— practicamente convertiria
en letra muerta las previsiones del estatuto, pues resultaria muy dificil pro-
bar que el complice actud con una intencién que iba mas alla de la simple
ganancia financiera.”” Quienes se han manifestado a favor, también pare-
cen tener en mente la libertad de llevar adelante negocios (a sabiendas
de que facilitan actos criminales) sin riesgo de ser criminalizados."® Parece
que los intereses empresariales son de gran influencia en materia de com-
plicidad con las graves violaciones a los derechos humanos. También en
relacién a las previsiones del ECPI se ha dicho que proteger a quien facilita
a sabiendas, no solo es un error desde el punto de vista criminolégico,
sino que también es contrario objeto y propdsito del Estatuto.”? Verbitsky
y Bohoslavsky recuerdan que esta cuestion de la complicidad empresarial
ya se encontraba mencionada en la jurisprudencia del Tribunal Militar de
Nuremberg, donde se dijo lo siguiente:

Aquellos que ejecutan el plan no evaden su responsabilidad
demostrando que actuaron bajo la direccién de la persona que
lo concibié (...). Esa persona debid tener la cooperacién de po-
liticos, lideres militares, diplométicos y hombres de negocios.
Cuando, con conocimiento de los propdsitos de aquella perso-
na, le prestaron cooperacién, ellos mismos formaron parte del
plan que esta habia iniciado. Ellos no pueden ser considerados
inocentes (...) si sabian lo que estaban haciendo.®

(77) Noto, Fravio, Secundary Liability in International Criminal Law. A Study on Aiding and
Abetting or otherwise Assisting the Commission of International Crimes, Dike, 2013, p. 179.

(78) Flavio Noto dice que “One commentator has welcomed a dolus directus in the st de-
gree threshold for allowing ‘the citizen to carry on with normal daily and social business re-
lationships™. Business podria traducirse también como “asuntos”, pero en este contexto
resulta claro que se refiere a “negocios”.

(79) Noto, FLavio, Secundary Liability ..., op. cit., p. 180.

(80) VersITsky, HorAcIO y BoHosLAvskY, JUAN PaBLO, “Terrorismo de Estado y economia: de
Nuremberg a Buenos Aires”, en Vebitsky y Bohoslavsky (eds.), Cuentas pendientes, Bs. As.,
Siglo XXI, 2013, p. 13.
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En 2008 la Comisién Internacional de Juristas (en adelante la Comisién o
ClJ) elaboré un informe sobre la complicidad empresarial donde expresd
qué estandares debian tener en cuenta las empresas prudentes para no
ser responsabilizadas.®" El volumen Il de este informe de la Comision esta
dedicado al estudio de los estandares del Derecho Penal Internacional. Ob-
jetivamente, entendid que la asistencia deberia contribuir “directa y sustan-
cialmente” a la comisién del delito.®? Este requisito fue interpretado por
la Comisiéon como una forma de evitar que se castiguen las contribuciones
que han sido irrelevantes o triviales.® Esto es muy diferente a exigir que la
contribucién esté "especificamente dirigida” a la comisién del delito. Apli-
cando el criterio de la Comision, dificilmente se habria arribado al resultado
obtenido por la Camara de Apelaciones, dada la magnitud y la importancia
de la contribucion de PeriSi¢ al VRS y SVK, a sabiendas de que sus esfuerzos
de guerra comprendian la realizacién de actos criminales.

Subjetivamente, la Comisién recordd que el ECPI determina que una per-
sona sera responsable cuando “con el propésito de facilitar” la comision de
ese crimen colabore en la comisién o la tentativa de comision del crimen.
Ya nos hemos referido a este problema. Sefialé, ademas, que este requisito
mas estricto se aparta de la jurisprudencia de apelacién de los tribunales
ad hoc.® De todas formas, la Comisién observa que “los directivos de em-
presas que saben que sus actos facilitaran la comision de un crimen, o insti-
garan a cometerlo o proporcionarén apoyo moral, y, sin embargo, deciden
proseguir con su conducta, correran el riesgo grave de que se les considere
responsables penalmente como cooperadores no necesarios”.®

También resulta Util repasar las consideraciones de la Comisién en lo ati-
nente a la responsabilidad empresarial, contenidas en el volumen 1 del In-
forme. Subjetivamente, la Comisién entendié que una corporacién podia
ser responsabilizada

(81) CoMmISION INTERNACIONAL DE JURrisTAs, Complicidad empresarial y responsabilidad legal,
vols. 1, 2y 3, Ginebra, 2008, [en linea] www.icij.org

(82) CoMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, op. cit., vol. 2, p. 19.
(83) Ibid., vol. 2, p. 20.
(84) Ibid., vol. 2, p. 23.

(85) Ibid., vol. 2, p. 24.


http://www.icij.org
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... si la empresa o sus empleados activamente desean habilitar,
exacerbar o facilitar las violaciones manifiestas a los derechos hu-
manos; o aungue no lo deseen, saben o deberian haber sabido
a partir del conjunto de circunstancias que existia el riesgo de
que su conducta contribuyera a la comisién de violaciones de los
derechos humanos, o ignoran ese riesgo de manera voluntaria.®

En otras palabras, pareciera que para la Comision la responsabilidad em-
presarial por complicidad se veria satisfecha con el dolo eventual.®”

También hizo referencia a la proximidad entre la empresa y el autor de las
violaciones, pero en términos muy diferentes al criterio empleado por la Ca-
mara de Apelaciones del TPIY. Dijo la Comisién que una corporacién podia
ser responsabilizada si “la empresa o sus empleados tienen una relacién
proxima con el autor principal de las violaciones manifiestas de los derechos
humanos o con las victimas de las violaciones, bien debido a su proximidad
geogréfica, bien debido a la duracién, frecuencia, intensidad o naturaleza
de la relacién, interacciones o transacciones correspondientes”. Aclard que
"cuanto mas cercanos estén la empresa o sus empleados de las situaciones
o a los sujetos involucrados, tanto mas probable es que la conducta de la
empresa dé lugar desde el punto de vista juridico a la responsabilidad legal
por haber habilitado o exacerbado los abusos, y tanto mas probable es que
el derecho considere que la empresa conocia el riesgo o deberia haberlo
conocido”.® Como se puede apreciar, la “proximidad geogréfica” es solo
una de las formas en que una empresa puede estar préxima al perpetrador.
Asi, se dice que "esta proximidad puede ser espacial, temporal o derivada

"

de la relacién entre la empresa y el autor del crimen”.®” Sobre esto vol-
veremos mas adelante. Lo interesante aqui es que se toma en cuenta a la
proximidad por la “naturaleza de la relacidn, interacciones o transacciones
correspondientes”. Recordemos que en el caso que nos ocupa habia sido
demostrada la casi total dependencia del SVK'y el VRS respecto del V] y la
relacion entre sus miembros, a punto tal que muchos oficiales de alto rango
de los primeros habian sido provistos por el Ultimo. De todas formas, por

la vaguedad de este criterio, consideramos més apropiada la solucién de

(86) Ibid., vol. 1, p. 11.
(87) Ibid., vol. 1, pp. 23/24.
(88) Ibid., vol. 1, p. 12.

(89) Ibid., vol. 1, p. 29.
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recurrir a las teorias de la imputacion objetiva para el caso argentino. Lo re-
levante es subrayar que lo resuelto por la Cdmara de Apelaciones no es més
que una de las posibles soluciones y que se encuentra lejos de ser un crite-
rio mayoritario o pacificamente aceptado por la comunidad internacional.

En el informe también se hacen otras observaciones Utiles. Examina algu-
nas de las defensas méas comunes esgrimidas por las empresas. Una de
ellas es la formula: "Estabamos desempefiando una actividad empresarial
licita”. Al respecto, la Comision sostuvo que este hecho no exime a la
empresa de responsabilidad legal cuando se establece un vinculo causal
necesario con la violacidon manifiesta de los derechos humanos (junto al
conocimiento o previsibilidad). Similares consideraciones podrian hacer-
se respecto del criterio aplicado por la Cémara de Apelaciones cuando
sefiala que, mediante su asistencia, el VJ estaba licitamente contribuyen-
do al esfuerzo general de guerra del VRS. Otra defensa comun pretende
evadir responsabilidad diciendo que su negocio se encontraba localizado
en otro pais. Al respecto, la Comision indicé que esto carecia de relevan-
cia, especialmente en un mundo como el nuestro, donde predomina la
tecnologia y las comunicaciones instantaneas.” Uno de los parametros
propuestos por la Comision es el de las relaciones econémicas y politicas,
donde lo relevante es el control del mercado que tiene la empresa o su
acceso a las esferas de poder y a informacién privilegiada.”?

Por otra parte, no es posible soslayar que en el juzgamiento de los cri-
menes de lesa humanidad cometidos durante el terrorismo de Estado en
nuestro pais se reprocha a los responsables la comisién de delitos previs-
tos en el Cédigo Penal de la Nacién, conforme su redaccion vigente al mo-
mento de los hechos. Las formas de autoria y participacion son las previs-
tas en el Titulo VII del mencionado cuerpo legal, y no las provenientes del
derecho penal internacional. Esto no impide que los tribunales internos
tomen algunos de los argumentos de los tribunales penales internaciona-
les para explicar, por ejemplo, algin detalle sobre los conocimientos que
poseia un militar en alguna circunstancia dada. El desarrollo de los ele-
mentos que conforman la responsabilidad penal individual es relativamen-
te reciente y un tanto cadtico en el derecho penal internacional, lo cual
se debe a la dificil tarea de compatibilizar sistemas y lenguajes distintos

(90) Ibid., vol. 1, p. 21.

(91) Ibid., vol. 1, p. 30.
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en todo el mundo.® Es natural que muchos de sus elementos estén aln
en discusién. Werle sefala lo rudimentario y fragmentario de las dispo-
siciones del derecho penal internacional en materia de participacién.®?
Muchos de los problemas que se presentan el derecho penal internacional
se deben al conflicto de intereses de las potencias bélicas por dejar impu-
nes los crimenes que cometen aun hoy. Por eso es comun que los textos
sobre derecho penal internacional contengan algun capitulo dedicado a
explicar como estos conflictos de intereses derivaron en la defectuosa le-
gislacion internacional que esforzadamente intentan racionalizar. El caso
mas conocido es el del genocidio, que solo admite ser cometido con dolo
directo, mientras en los ordenamientos juridicos internos el homicidio sim-
ple admite el dolo eventual. Todo ello ha derivado en que muchos de los
conceptos del derecho penal internacional no sean asimilables al de los
ordenamientos juridicos internos.

Para agregar més desconcierto, hay quienes dudan de que la Camara de
Apelaciones haya sostenido un mens rea de complicidad basado en el
propdsito del autor al afirmar que la contribucion del cémplice debia estar
"especificamente dirigido” a asistir la comisién de un delito. Flavio Noto
expone el problema diciendo que "este requisito se origind en Tadig,
donde la Camara de Apelaciones ex proprio motu explicé la distincion
entre joint criminal enteprise y aiding and abetting en un obiter dictum.
Los tribunales ad hoc se han esforzado por darle un significado a este re-
querimiento. Como resultado, ha surgido una variedad desconcertante de
significados. En Blagojevi¢ and Joki¢, la Camara de Apelaciones sostuvo
que el requisito de direccion especifica estaba relacionado con el reque-
rimiento del efecto sustancial, luego de que la defensa habia sostenido
que el acusado no podia ser responsabilizado por complicidad en tanto él
"meramente habia realizado sus normales o rutinarios deberes”. En Stru-
gar, la Camara de Juicio habia sostenido que hacia al requerimiento del
efecto directo. Esto fue rebatido en Ori¢, donde la Camara de Juicio expli-
cd que este requerimiento estaba ”obviamente meramente indicando la
necesaria 'direccién especifica' para cometer el crimen”. En Mrksi¢ et al., la
Cémara de Apelaciones sostuvo que esto era un elemento del actus reus
pero, particularmente, no uno esencial, y en Ultima instancia eludié una

(92) Pueden verse los trabajos de George Fletcher, como “Rethinking Criminal Law”, y tam-
bién en obras conjuntas con Francisco Mufoz Conde. Es un asunto muy viejo.

(93) WERLE, GERHARD, Tratado..., op. cit., p. 210.
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explicacién clara al sostener que la direccién especifica solo habia sido un
requisito ocasional en la jurisprudencia de los tribunales ad hoc. Absurda-
mente, la Camara de Apelaciones también sostuvo que en los casos en
que la direccion especifica habia sido requerida, no lo habia sido como un
elemento esencial.” Ante este panorama no parece posible afirmar que
la doctrina de Perigi¢ sea jurisprudencia generalizada y aceptada pacifica-
mente. Por lo tanto, tampoco relne las caracteristicas necesarias para ser
tenida en cuenta por nuestros tribunales.

Folgueiro sefiala que el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR)
concluyé en el caso ”"Akayesu” ™ que un complice de genocidio no nece-
sariamente debe poseer el dolus specialis de genocidio. Bastaréd con que
el cdmplice conozca o tenga razones para sospechar que el acto principal
constituye un caso de genocidio.”? Es mas, el TPIR en aquella oportuni-
dad sostuvo que si el acusado ayudd y alenté a sabiendas la comisién de
un homicidio cuando sabia o tenia razones para saber que el principal
estaba actuando con intencién de genocidio, el acusado seria cémplice
de genocidio, aun si no compartia la intenciéon del homicida de destruir
el grupo. Naturalmente, esto nos recuerda el caso de Adolf Eichmann
—también mencionado por el TPIR—, quien se presentaba como un sim-
ple operario. El TPIR recordd que “las conclusiones de la Corte israeli en
este caso apoyan el principio de que el mens rea, o intencion especial,
requerida para la complicidad en genocidio es el conocimiento del plan
genocida, unido con el actus reus de participaciéon en la ejecucion de tal
plan”."" Folgueiro concluye que quienes suministren los medios necesa-
rios para que un Estado lleve adelante un plan de genocidio y quienes
tomen parte de él como eslabones de su cadena administrativa deben ser
considerados complices en la ejecucion del genocidio, si conocen que su
accién contribuye a un plan general de destruir un grupo.®® Flavio Noto,

(94) Noto Fravio, Secundary Liability ..., op. cit., p. 130. La traduccién es nuestra en cada
oportunidad en que citamos esta obra. La bastardilla estd en el original, excepto por las
palabras en inglés.

(95) TPIR, The prosecutor versus Jean-Paul Akayesu. Sobre esta cuestion, ver parrs. 540, 541y 545.

(96) FoLGUEIRO, HERNAN L., “El crimen de genocidio. Analisis del art. 6° del Estatuto de Roma
para la Corte Penal Internacional”, en Parenti-Filippini-Folgueiro, Los crimenes contra la hu-
manidad y el genocidio en el Derecho Internacional, 1* ed., Bs. As., Ad-Hoc, 2007, p. 175.

(97) TPIR, The prosecutor versus Jean-Paul Akayesu, fallo cit., el destacado se encuentra en
el original, parr. 544.

(98) FoLGueiro, HERNAN L., “El crimen...”, op. cit., p. 176.
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por su parte, apunta la autocontradiccion del TPIR en este precedente.®
Mientras por un lado fija un estdndar de mens rea de complicidad mayor
al simple conocimiento al requerir que el acusado tenga el “deseo de que

el crimen de hecho se cometa”,1%

) al mismo tiempo afirmé que el compli-
ce "ni siquiera necesita desear que la ofensa principal sea cometida”.%"
Nuevamente, nos parece que estamos ante una cuestion sumamente con-
fusa y discutida en el derecho penal internacional como para que algin

tribunal pueda adoptar la doctrina de Perisic.

Otra de las cuestiones centrales tratadas en el fallo es la referida la proximi-
dad geogréfica de Perisi¢ respecto de los perpetradores como dato relevan-
te para determinar si el aporte estaba especificamente dirigido a la comision
de los crimenes cometidos por sus subordinados. Pero el criterio aplicado
por la Camara de Apelaciones en ese caso no tiene ninguna utilidad en el
caso argentino. Al respecto, el Tribunal sostuvo que:

cuando la proximidad geografica esta presente, el elemento de
direccién especifica puede ser demostrado implicitamente a tra-
vés de la discusion de otros elementos de la responsabilidad de
complicidad, como la contribucién substancial. (...) En tal caso, la
existencia del elemento de direccion especifica, que demuestra
el nexo culpable entre el la asistencia cémplice del acusado y los
crimenes del perpetrador principal, serén auto evidentes. %

... cuando un acusado de complicidad se encuentra lejos de los
crimenes relevantes, la evidencia que prueba otros elementos de
la complicidad pueden no ser suficientes para probar la direccién
especifica. En tales circunstancias, la Cdmara de Apelaciones, con
la disidencia del juez Liu, sostiene que se requiere una considera-
cién explicita de la direccidon especifica. '™

... una distancia temporal significativa entre las acciones de un acu-
sado individual y el crimen que él o ella supuestamente asistieron,

(99) Noto, Fravio, Secundary Liability ..., op. cit., 2013, p. 128.

(100) TPIR, The prosecutor versus Jean-Paul Akayesu, fallo cit., parr. 476.
(101) Ibid., parrs. 538/539.

(102) Ibid., parr. 38.

(103) Ibid., parr. 39.
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hace descender la probabilidad de una conexién entre el crimen
y las acciones individuales del acusado. El mismo razonamiento se
aplica, por analogia, a otros factores que separan los actos de un
individuo acusado de complicidad de los crimenes que él o ella
supuestamente han facilitado. Esos factores pueden incluir, pero
no se encuentra limitado a, la distancia geogréfica.%?

En el caso argentino, cuya doctrina y jurisprudencia ha tenido proyeccién
internacional a fenédmenos similares, se ha aplicado la construccién dog-
matica de Claus Roxin. El profesor de Munich sostiene que en esta clase
de delitos sucede algo que los distingue:

. mientras normalmente ocurre que un interviniente, cuanto
mas alejado esta de la victima y de la accién tipica directa, mas
queda relegado a la zona periférica del suceso y excluido del
dominio del hecho, en estos casos ocurre, a la inversa, que la
pérdida de proximidad al hecho se compensa por la medida de
dominio organizativo, que va aumentando segun se asciende
en la escala jerérquica del aparato.%

El criterio aplicado por la Camara de Apelaciones en Perisi¢ claramente
responde al criterio opuesto, sin ningn dato de la realidad o experiencia
histérica que lo avale.

La postura de Roxin se ajusta mucho mejor a la realidad de esta clase de cri-
menes, en general, y al terrorismo de Estado como lo conocimos en nuestro
pais, en particular. Es que, como lo sostuvo el Tribunal regional de Jerusalén
en el caso Eichmann,

... la proximidad o lejania de uno o de otro, de entre estos mu-
chos delincuentes, al que matd realmente a la victima, no puede
influir en absoluto en el alcance de la responsabilidad. La medi-
da de responsabilidad aumenta cuanto maés alejado se esté de
aquel que con sus manos hace funcionar el arma asesina y mas
se acerque uno a los puestos superiores en la cadena de mando,
a los 'inductores', en la nomenclatura de nuestro legislador. /%

(104) Ibid., pérr. 40.

(105) Roxin, Craus, Autoria y dominio del hecho en el derecho penal, Madrid, Marcial Pons,
2000, p. 274.

(106) RoxiN, Autoria y dominio..., op. cit., p. 274.
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La cuestion no debe confundirse con un problema probatorio. No se trata
aqui de un supuesto de responsabilidad objetiva, como muchas veces se ha
pretendido. Es solo que la especial relevancia que la Cémara de Apelacio-
nes atribuye a los factores temporales y geogréficos desconoce la realidad
del control que ejerce esta clase de criminal. Podria inclusive afirmarse que
el tipo de conflicto armado en el que participé Perisi¢ ha quedado en el
tiempo. El desarrollo vertiginoso de las telecomunicaciones y la informatica
permite llevar adelante una guerra desde un cémodo sillén, igual a como se
juegan los videojuegos."” Los aportes pueden ser tan sutiles que, a veces,
no es necesaria la participacién militar.

De aplicarse el criterio de la Camara de Apelaciones bastaria con una valo-
racion de la prueba un tanto ritualista o ingenua para concluir en la ausencia
de ese "nexo de culpabilidad”. Efectivamente eso fue lo que sucedid en el
caso que comentamos, ya que se tomd en consideracion preferentemente
aquello que estaba en la superficie, ignorando que todo aquello no era mas
que una pantalla. Aplicar semejante ritualismo actualmente resulta suma-
mente peligroso. A diario nos llegan noticias de crimenes de guerra cometi-
dos por supuestos “ejércitos de liberacién” o “rebeldes” cuya independen-
cia de las potencias bélicas debe ser puesta en duda por cualquier persona
sensata, al apreciar la clase y cantidad de armamento que emplean./'®

Finalmente, es dable aclarar que mientras Roxin estd argumentando so-
bre la autoria mediata, la Camara de Apelaciones estd proponiendo un
estandar de imputacién para la complicidad. La diferencia es irrelevante si
entendemos que estamos hablando del establecimiento de un nexo entre
el acusado y su aporte. Lo que pretendemos mostrar es que la distancia
geogréfica es un factor casi irrelevante en esta clase de delitos, en los que
el dominio sobre lo que ocurre aumenta en la medida en que se asciende
en la pirdmide jerédrquica, y no por la proximidad geogréfica o temporal.
Al menos en este caso encontramos que no es posible construir un crite-
rio de imputacion fundado en la proximidad geogréfica cuando cualquier
aproximacién a la realidad de esta clase de crimenes demuestra que las
distancias nada tienen que ver con el poder ni con la naturaleza del aporte.

(107) Tanto es asi que Verbitsky advierte que actualmente el Pentagonoyareclutaasussoldados
deentrelosméshébiles con el joystick. Verbitsky, Horacio, “Lanoche més oscura”, en Pégina 12,
10/12/2013, [en linea] http://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-213590-2013-02-10.html

(108) Sobre esta cuestién nos remitimos al parr. 1754 de la sentencia de la Camara de Juicio.
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Mas arriba se sefialé que el concepto de “proximidad” admite otros sen-
tidos, entre los que debe incluirse la naturaleza de la relacion. Como se
dijo, en nuestro ambito interno este problema seria resuelto apelando a
las teorias de la imputacidn objetiva, mientras que en el plano subjetivo se
admitiria el dolo eventual.

Nuevamente, no pretendemos aqui refutar los argumentos empleados por
el Tribunal, sino mostrar su inaplicabilidad al caso argentino y a los con-
flictos modernos. Con relacién al caso argentino, piénsese lo que ocurriria
respecto de los aportes realizados por civiles. Creemos que podria derivar
en resultados absurdos. Piénsese en los empresarios que realizaban apor-
tes al terrorismo de Estado mediante la identificacién para el secuestro de
obreros o mediante apoyo logistico y financiero. Muchos de esos casos
aun no han llegado a la etapa oral del proceso. Si bien a medida que
pasa el tiempo muchos nos vamos convenciendo de que los verdaderos
"hombres de atras” sean coautores o instigadores del terrorismo de Esta-
do pertenecen a la sociedad civil.

La prudencia con que se deben juzgar estos casos aconseja tomar en
cuenta otras razones maés, esta vez, de indole politica. Como se ha
visto, las Ultimas decisiones del Tribunal de Apelaciones han desper-
tado demasiadas controversias y rechazos. Muchas de sus decisiones
recientes estan tefidas de sospechas en tanto no parecen representar
criterios aceptados por las naciones civilizadas. Seria lamentable que el
proceso de juzgamiento de graves violaciones a los derechos humanos en
nuestro pais se viera manchado por intrigas internacionales de las que
nuestro Estado es ajeno.

3. La practica en Argentina

Ya dijimos que en el &mbito interno se ha juzgado a los responsables por
crimenes de lesa humanidad cometidos durante el terrorismo subsumien-
do sus conductas en disposiciones de derecho interno conforme su inter-
pretacion por la doctrina y jurisprudencia aplicables, y que esto impide
aplicar integramente los requisitos de formas de participacion propias del
derecho penal internacional. Hicimos una breve referencia a la cuestion de
la complicidad y las discusiones sobre los elementos que la constituyen.
Ahora bien, especial atencidon merece la cuestién de la responsabilidad
de los superiores por los crimenes ejecutados por sus subordinados. Nos
limitaremos a hacer una breve descripcién del panorama actual.
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Hasta el momento nuestros tribunales han optado por aplicar las dis-
posiciones de derecho interno sobre autoria y participacién, ya sean los
arts. 51309 y 51409 de| viejo Cédigo de Justicia Militar (CIM) o el art. 45
del Codigo Penal (CP). Esto quiere decir que no ha habido sentencias en
las que se haya condenado a los responsables de aquellos delitos aplican-
do las categorias de “responsabilidad penal del superior” o la de “compli-
cidad” (aiding and abetting) a cometer crimenes de guerra, provenientes
del derecho penal internacional.

La aplicacién del derecho interno, sin embargo, no ha sido siempre igual.
En cuanto a la responsabilidad del superior por los hechos ejecutados por
sus subordinados, la mayor parte de la jurisprudencia ha optado por consi-
derarlos autores mediatos, aplicando la teoria del dominio de la voluntad
en virtud de aparatos organizados de poder, conforme fuera formulada por

Claus Roxin.M

) Este camino fue inaugurado por la sentencia de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital

Federal en la causa 13/84, también conocida como “Juicio a las Juntas”.(?

Curiosamente, la Camara no llegd a esta conclusion aplicando el art. 45 CP
—como actualmente se hace—, sino por aplicacién de los arts. 514 y 514
CJIM, pues entendidé que en ellos se preveia un supuesto de autoria me-
diata para quien ordena a su subordinado la comisién de un delito. Para
arribar a esta conclusién, la Camara constaté que estuvieran presentes
todos los elementos que requiere esta teoria y, ademas, sostuvo que los

... procesados se encontraban en pleno ejercicio del mando de
las fuerzas armadas, y en su carécter de comandante en jefe,
emitieron las érdenes ilicitas, dentro del marco de operaciones

(109) “En los delitos de jurisdiccién militar, la participacién seré considerada y reprimida
segun las reglas del Cédigo Penal, salvo los casos expresamente previstos por este Cédigo,
para determinadas infracciones”.

(110) "Cuando se haya cometido delito por la ejecucién de una orden del servicio, el superior
que la hubiere dado seré el Unico responsable, y solo seréd considerado complice el inferior,
cuando este se hubiere excedido en el cumplimiento de dicha orden”.

(111)Ennuestroidioma, véase Roxin, CLaus, Autoriay dominio...,op. cit.,p.269yss.;delmismoau-
tor, “Sobre lamésreciente discusién acerca del dominio de la organizaciéon”, en Revista de Dere-
cho Penaly Criminologia, afiol,n®3, La Ley, pp. 3/18. En particularsobre el caso en Argentina, ver
De Luca, Javier Aucusto, “Autoria en aparatos organizados de poder. Caso argentino”, en
Revista Juridica de Buenos Aires - 2011: Testimonio de derecho penal. Homenaje a Andrés
José D'Alessio, Bs. As., Abeledo-Perrot, 2012, p. 141 y ss.

(112) CSJN, Fallos: 309:5.
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destinadas a combatir la subversidn terrorista, actividad esta Ul-
tima que resulta indudablemente vinculada con el cumplimien-
to de las funciones que a aquellos les correspondia desempeniar
en virtud de expresas disposiciones legales.

De todas formas, y a modo de obiter dictum, aclaré que se podria ha-
ber arribado a la misma conclusion por aplicacion de las disposiciones del
Codigo Penal. Esta opcidn ha recibido criticas, pero ellas estan maés bien
referidas a la forma en que se ha aplicado mas no a la teoria en si, que a
nuestro juicio es la que mejor describe lo sucedido en nuestro pais.

A pocos afos de la reanudacién del proceso de juzgamiento de los res-
ponsables por graves violaciones a los derechos humanos se ha acumulado
suficiente prueba testimonial y documental que da cuenta de como fun-
cionaba el aparato. Muchos de aquellos testimonios se han convertido en
libros que dieron origen a su propio género sobre la violencia de aquellos
afnos. Algunos de los responsables, al amparo de las leyes de obediencia
debida y punto final, publicaron sus memorias, dando detalles de sus expe-
riencias.¥ Hacia el final de su vida, el propio Videla reconocié los hechos y
su responsabilidad en una entrevista periodistica. ¥ Tampoco son secretos
los reglamentos que formalmente organizaron la actuacion de las fuerzas de
represion. Alguna vez el General Riveros dijo “Hicimos la guerra con la doc-
trina en la mano”. Hoy sabemos que se referia a la doctrina francesa sobre
la guerra revolucionaria.™ Todas esas fuentes pueden diferir en sus valora-
ciones de aquella violencia, pero coinciden en la descripcién del aparato de
terror, donde cada engranaje domina la parte del aparato a su cargo.

En el caso argentino también se verifica la fungibilidad de los engranajes
de la maquinaria de represién y la libertad de los ejecutores. Quienes no
comulgaban con el plan sisteméatico de exterminio podian dar un paso

(113) BigNONE, ReynALDO B. A., El dltimo de facto Il. Quince afios después. Memoria y testi-
monio, San Miguel, edicién del autor, 2000; Vercez, HECTOR, Yo fui Vargas. Antiterrorismo por
dentro, Bs. As., edicion del autor, 1995.

(114) Reato, CererINO, Disposicidn final, Bs. As., Sudamericana, 2012.

(115) La experiencia francesa fue sintetizada por el Coronel Roger Trinquier en su libro La
guerra Moderna, cuya primera edicion es de 1961. Es al terrorismo de Estado lo que el Ma-
lleus Maleficarum fue para la inquisicién. Hay una traduccion al castellano, titulada La guerra
moderna, de Editorial Rioplatense. Sobre la escuela francesa, MoNiQue, MaRiE ROBIN, Los es-
cuadrones de la muerte: la escuela francesa, Bs. As., Sudamericana, 2005.
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al costado, sin que sobre ellos caiga alguna clase de mal grave. Roxin
también destaca que durante el nazismo tampoco se registraron casos
de fusilamiento a quienes se negaran a cumplir érdenes. "9 El sujeto re-
nuente era reemplazado por otro que llevara adelante la orden, en este
caso, por comulgar con el plan. Al respecto, De Luca cuenta lo siguiente:

Estos ejecutores realizaron hechos que al mismo tiempo son
propios y ajenos. El de atrds dominaba una organizacion, un
aparato, y el hecho particular del ejecutor era dominado por el
de atrés a través de ese aparato, no de la manera tradicional de
la autoria mediata. Existen documentos emitidos por oficiales
con el grado de tenientes coroneles, una jerarquia intermedia
del aparato organizado de poder, que explican cémo funcio-
naba esa organizacion y lo que ocurria en sus mentes. Alli, se
sefiala que las misiones y érdenes de la lucha contra la ‘subver-
sién’ fueron cumplidas con gusto, compenetrados por su espi-
ritu de soldados y convencidos de la legitimidad de la posicion
asumida por las maximas jerarquias del Ejército, aun a costa de
las implicaciones de indole espiritual, ético, moral y religiosas
que aquellas le acarrearon, como personas y como catélicos,
y que todos los camaradas estaban al tanto de esas drdenes y
misiones. "

Por Gltimo, insistimos en que para evaluar el dominio en esta clase de
delitos es incorrecto apoyarse Unicamente en aquello que “esté escrito”
o "explicito” o en “la superficie”, tal como lo hizo la Cédmara de Apela-
ciones en el caso que nos ocupa. En general, pero especialmente en el
caso argentino, esta clase de crimenes se lleva a cabo en la clandestini-
dad y tratando de mantener en secreto todo lo atinente a su organiza-
cién, sus miembros, sus operaciones, sus victimas, etc. Seria inutil buscar
en los reglamentos militares alguna referencia atinente a los robos co-
metidos por los grupos de tareas o sobre la sustraccién de menores. Las
relaciones de poder muchas veces tampoco se corresponden con aque-
llo que esta escrito. Un ejemplo de ello fue el funcionamiento de la Zona
de Defensa IV, creada formalmente el 21 de mayo de 1976 por Orden
Parcial 405/1976, aunque ha sido acreditado en distintos juicios de lesa

(116) RoxiN, CLaus, Autoria y dominio..., p. 271.

(117) De Luca, Javier A., op. cit., p. 141 y ss.
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humanidad llevados a cabo en la jurisdiccidon de San Martin que esa Zona
de Defensa funcionaba desde octubre de 1975 y estaba a cargo del Cdo.
de Institutos Militares. Contaba el testigo Juan Carlos Scarpatti que uno
de sus torturadores le habia manifestado que aquello funcionaba desde
antes del Golpe por “zurda de la zurda”, es decir que era més clandesti-
no que lo clandestino.® Este peligro habia sido lGcidamente advertido
por la Cémara de Juicio en el citado péarrafo 1754, mas ignorado por la
Cémara de Apelaciones. Es probable que uno de los mayores inconve-
nientes de la decisién bajo estudio no esté en aquello que quedd escrito
sino en lo que callo.

Siguiendo con la exposicidn, en la misma causa 13/84 pero en la sentencia
de la Corte Suprema, los jueces Caballero y Belluscio rechazaron tanto la
aplicacién de los articulos del CJM, como la doctrina de la autoria media-
ta. Sostuvieron, en cambio, que los superiores debian responder como
participes necesarios. Consideraron que los delitos cometidos por los
imputados no eran de aquellos cometidos en ejecucién de una orden de
servicio sino que se trataba de delitos perpetrados en tiempo de paz, que
atacan la vida o la libertad de las personas. Esta postura no tuvo repercu-
siones en la jurisprudencia posterior por la simple razén de que desco-
noce la realidad del fendmeno. La misma observacién habia hecho Roxin
ante construcciones semejantes: es como decir que el holocausto no fue
obra de Hitler.

Otros tribunales han optado por condenar a los responsables como coau-
tores de los hechos ejecutados por sus subordinados, también en los tér-
minos del art. 45 CP. Tal ha sido el caso del Tribunal Oral en lo Criminal Fe-
deral N° 1 de San Martin respecto del General Riveros, quien al momento
de los hechos ejercia la jefatura de la region que luego se denominé Zona
de Defensa IV, es decir que era amo y sefior de la vida y de la muerte
en la zona norte del Gran Buenos Aires. Entendemos que en casos como
este, en el que el sujeto ocupa un lugar intermedio en la cadena de man-
do, el agente debe ser responsabilizado como coautor mediato de los
delitos ejecutados por sus subordinados.

(118) TriB. OrAL CriM. FeD. N° 1 SaN MaRTIN, causa N° 2630, apart. I1.1., sentencia del 17/12/2013.

(119) TriB. OraL CriM. FED. N° 1 SAN MARTIN, causa n® 2005, “Riveros, Santiago Omar y otros
s/ privacion ilegal de la libertad”, sentencia del 12/08/2009.
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4. ; Aplicacion del Derecho Penal Internacional?

El juzgamiento de estos crimenes subsumiendo los hechos en los de-
litos previstos en el Codigo Penal parece una cuestién pacificamente
aceptada en la jurisprudencia. Este problema no debe confundirse con
el referido a la competencia de los tribunales civiles para juzgar delitos
cometidos por militares, que tuvo lugar merced de la utilizacion de la
facultad de asumir los procesos en caso de demora injustificada o negli-
gencia en la actuacién de los tribunales militares.” Entendemos que el
juzgamiento de estos delitos subsumiéndolos en tipos penales vigentes
al momento de los hechos es procedente en tanto se cumpla con la
obligacién de juzgar y sancionar a los autores y participes de las graves
violaciones a los derechos humanos, regla esta que proviene del dere-
cho de gentes.

Esta obligacion no impone a los Estados la subsuncién de los hechos en
tipos penales del derecho penal internacional. Bien puede cumplirse sub-
sumiéndolos en delitos comunes, lo cual en forma alguna resulta incom-
patible con su naturaleza de crimenes contra la humanidad, con todas las
consecuencias que ello acarrea. Los crimenes de lesa humanidad cometi-
dos durante el terrorismo de Estado ya se encontraban tipificados como
delitos en el ordenamiento interno, por lo que no fue necesario aplicar la
regla que permitiria la aplicacién del derecho penal internacional.

Actualmente, el ECPI prevé el principio de complementariedad en su
art. 17. Balmaceda entiende que esto

... significa que el Estado signatario, que asume una obligacién
exigible internacionalmente, se encuentra especificamente
vinculado al deber de perseguir y reprimir estas conductas di-
rectamente en su territorio. Y con las normas que forman parte
de su ordenamiento juridico. (...) de no recurrir a esto, entra a

(120) PaRenTI, PABLO y PELLEGRINI, Lisanbro, “Argentina”, en Ambos, Kai, Malarino, Ezequiel
y Elsner, Gisela (eds.), Justicia de transicién, Montevideo, KAS, 2009, p. 134. Estaba claro
que cualquier intento de "autodepuracién”, es decir, de permitir que los militares fuesen
juzgados por sus camaradas, no seria mas que un remedo de juicio. Precisamente eso fue lo
que sucedi6 hasta que la Camara Federal se avocd al conocimiento del juicio. En numerosos
expedientes que comenzaron como un sumario militar, se puede apreciar el ritualismo con
que se instruia. El expediente se limitaba al requerimiento de informe a un pufiado de orga-
nismos militares, los cuales, obviamente, devolvian resultados negativos.
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regir el ejercicio de la competencia de la Corte Penal Internacio-
nal con respecto a tales casos. "

Es posible afirmar que actualmente el Estado argentino se encuentra cum-
pliendo con su obligacidn y esto ya esté escrito en la historia.

Se trata de hechos tan aberrantes que suelen ser castigados por todas las
legislaciones internas. Pese a ser considerados delitos en nuestro ordena-
miento juridico vigente al momento de los hechos, los obstéaculos juridicos
y politicos para el juzgamiento de los responsables tuvieron como conse-
cuencia que, por aplicacion del principio de jurisdiccién universal, jueces
de otros estados comenzaran a juzgarlos. Esto ocurrié en detrimento de
nuestra soberania, pues el Estado Argentino estaba renunciando a ejer-
cerla al no ejercer su jurisdiccion, tal como resaltd el juez Zaffaroni en su
voto en el fallo “Simén”.(122

5. Algunas reflexiones criminoldégicas

Las decisiones que acabamos de comentar deben Illamar la atencién de
quienes adhieren a la idea de que las masacres deben ser uno de los

principales objetos de estudio de la criminologia."?

) En varias oportu-
nidades se ha sefialado que el poder punitivo internacional no escapa a
su caracter selectivo."? Pese a que recae sobre los peores criminales, es
evidente que siempre quedan a salvo aquellos que pertenecen a las po-
tencias bélicas que detentan el poder mundial. En nuestro pais todavia
estd pendiente el juzgamiento de los responsables civiles del terrorismo
de Estado que, como ya se dijo, algunos de ellos eran los verdaderos

"hombres de atras” o instigadores de la represién. En otras palabras,

(121) Bawmacepa, Paut HernANDEZ, “Aplicacion directa de los tipos penales del ECPI en el de-
recho interno”, en Ambos, Kai; Malarino, Ezequiel y Woischnik, Jan (eds.), Temas actuales de
derecho penal internacional, Montevideo, KAS, 2005, p. 118, [en linea] http://www.kas.de/
rspla/es/publications/6060/

(122) CSJN, "Simdn Héctor Julioy otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc.”, Fallos: 328:2056.

(123) ZaFraroN|, E., La palabra de los muertos, Bs. As., Ediar, 2011, p. 419 y ss.; y "El crimen
de Estado como objeto de la criminologia”, [en linea] http://www.infojus.gov.ar/resource/
kbee:/saij-portal/content/doctrina/doctrina/2013/55e70a70-2679-11e3-822e-00000a020351/
CF130247F1.PDF

(124) ZaFFARONI, ALAGIA, y SLOKAR, Derecho penal..., op. cit., p. 197; y ZoLo, DaniLo, La justicia de
los vencedores, Bs. As., Edhasa, 2007, p. 163. Para Zolo la violacién al principio de igualdad es
una de las caracteristicas de lo que llama “modelo Ndremberg” de justicia penal internacional.


http://www.kas.de/rspla/es/publications/6060/
http://www.kas.de/rspla/es/publications/6060/
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recae sobre los méas vulnerables o sobre quienes han perdido ese poder.
Basta con mencionar que los principales tribunales penales internaciona-
les ad hoc han sido creados para juzgar a los responsables de graves vio-
laciones a los derechos humanos ocurridos en la ex-Yugoslavia y Ruanda,
paises bastante alejados del poder mundial. Lo mismo puede decirse de
la actividad de la Corte Penal Internacional hasta el momento.!? Cada
tanto las potencias castigan a algunos de sus agentes —siempre solda-
dos de bajo rango— para mostrar que “se ocupan” de los delitos co-
metidos por sus miembros. Suelen ser casos escandalosos mediatizados
en los que los hechos no revisten interés militar alguno. El castigo en
esos casos muchas veces parece no tener otro fin que el de calmar a la
comunidad internacional y dar la apariencia de que la norma internacio-
nal sigue vigente. Pareciera que se castiga la torpeza en la delincuencia
antes que el hecho aberrante.

iComo podemos interpretar la reciente jurisprudencia del TPIY? Nadie
podria afirmar que estos militares han recuperado su poder o que ahora
pertenecen a potencias bélicas que les aseguren un bajo estado de
vulnerabilidad. Si no se trata hechos aislados, pareciera que estamos
frente a una excepcién a la regla mencionada en el parrafo anterior, en la
cual criminales, ya sin poder, han escapado a la seleccién. Sin embargo,
creemos que nada de eso estad ocurriendo. Lejos de una excepcion, hay
quienes consideran que estos fallos preparan la impunidad de militares de
las grandes potencias en relacién a crimenes perpetrados més alléd de sus
fronteras y por ejércitos mercenarios disfrazados de “rebeldes libertarios”.
No estariamos entonces ante a una excepcién, sino que las absoluciones
son funcionales a un esfuerzo mucho mayor por asegurar la invulnerabili-
dad de los militares y politicos de las grandes potencias involucradas en
otros conflictos donde si estan en juego sus intereses. 129

e

(125) Puede consultarse su situacion actual [en linea] http://www.icc-cpi.int/en_menus/icc/
situations%20and%20cases/Pages/situations%20and%20cases.aspx

(126) ZoLo, DanILo, La justicia..., op. cit., p. 169; y Terrorismo humanitario, Barcelona, Bellaterra,
2011, p. 104.
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Las inmunidades
de los magistrados
y la obligacién
estatal de investigar
y juzgar los crimenes
contra la humanidad

LUCIANO A. HAZAN®™ y ELIZABETH GOMEZ ALCORTA®

&

1. Introduccién

A casi diez afios de la reapertura del proceso de juzgamiento por los cri-
menes cometidos por el terrorismo de Estado en nuestro pais, se presen-
tan nuevos desafios para su avance.

Aun subsisten ciertos dmbitos, espacios e intervenciones de la represién
ilegal que no se han investigado o que recién en los Ultimos afios se han
comenzado a estudiar, ejemplos de ellos son las participaciones activas
de diferentes sectores de la sociedad: judiciales, empresarios, religiosos,
medios de comunicacién, entre otros, en aquellos crimenes.

(1) Coordinador del Programa Verdad y Justicia del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
de la Nacién.

(2) Integrante del Programa Verdad y Justicia del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
de la Nacién.
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El avance en este sentido implica nuevos retos para todos aquellos que
trabajamos en pos del afianzamiento del proceso de verdad y justicia. Im-
plica vencer diferentes resistencias y sortear distintos obstaculos, juridicos
y politicos.

En el marco de los nuevos impulsos en las investigaciones por hechos
vinculados al terrorismo de Estado, analizaremos aqui algunos reparos res-
pecto del juzgamiento de magistrados por su participacién en los crime-
nes contra la humanidad.

Mas alléd de algunas diferencias, generalmente se les imputa a los jueces
y fiscales su intervencién en la tramitacién de causas en las que se denun-
ciaron hechos de torturas o privaciones ilegales de la libertad, se inter-
pusieron habeas corpus respecto de detenidos politicos en centros clan-
destinos de detencidn, tortura y exterminio durante la Gltima dictadura
civico-militar. Su actuacién habria consistido en la omisién de hacer cesar
los hechos denunciados o la omisidon de investigarlos. Asimismo, se ha
imputado a algunos magistrados su presencia en algun centro clandestino
de detencién, tortura y exterminio.

Estas participaciones evidencian que el terrorismo de Estado contd con
la activa participacion de una importante cantidad de miembros del Po-
der Judicial, quienes aseguraron la absoluta impunidad de los hechos
que se encontraban obligados a investigar. Mas alld de cada caso y ac-
tuacidon en particular, estas intervenciones son calificadas como delitos
de lesa humanidad.

El juzgamiento de jueces y fiscales por su intervencion en la represién ile-
gal implica sortear algunos obstéaculos normativos, conocidos como privi-
legios constitucionales, centralmente su desafuero.

Por un lado, nos encontramos con los conocidos casos de Victor Hermes
Brusa —a la fecha Unico magistrado condenado por delitos de lesa hu-
manidad—,@ Atilio Irineo Romano, Luis Francisco Miret, Rolando Carrizo

(3) Tris. OrAL CriM. FED. DE SANTA FE, causa n® 03/08, “Brusa, Victor Hermes y otros S/ Inf. arts.
144, 1er. parrafo de la Ley N° 14.616; arts. 144 bis incs. 1°y 2° y 142 inc. 1° Gltimo parrafo
de la Ley N° 23.077 y art. 55 del C. P, 22/12/2009. Brusa fue condenado a la pena de 21
anos de prisién como autor del delito de apremios ilegales en perjuicio de Anatilde Bugna,
Stella Vallejos, Ana Maria Cémara, José Ernesto Schulman, Alba Alicia Sdnchez, Daniel Oscar
Garcia, Mariano Eusebio Ariel Millan y Roberto Cepeda (ocho hechos), en concurso real;
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Elst, Guillermo Max Petra,® quienes han sido removidos de sus cargos
mediante una condena de desafuero del Jurado de Enjuiciamiento o han
renunciado a sus funciones, por lo que su intervencién en el proceso pe-
nal, una vez desaforados o aceptadas sus renuncias, ha sido idéntica a
la de cualquier ciudadano imputado. Otros magistrados, como Ricardo
Lona® y Pedro Cornelio Hooft,® han sorteado juicios politicos en los que
finalmente fallaron en contra de su destitucién.

El interrogante respecto del avance de los procesos penales en los que
se investigan responsabilidades de magistrados —tanto jueces, fiscales o
defensores oficiales— y las inmunidades que ellos gozan se vuelve central
cuando las actuaciones versan sobre crimenes contra la humanidad.

Las inmunidades son privilegios de los que gozan las personas en funcién
del cargo que ocupan.

La Constitucion Nacional sélo otorga inmunidades a los miembros
del Congreso —arts. 68 y 69— y a los miembros del Ministerio Pdblico
—art. 120—. Las primeras se refieren expresamente a la inmunidad de ex-
presién y de arresto, aunque parte de la doctrina entiende que el art. 69
regula, a la vez, una inmunidad de jurisdiccion penal.?

La reforma de la Constitucién Nacional introdujo, en la Secciéon Cuarta
del Titulo Primero, al Ministerio Publico como un érgano independiente

hechos cometidos en el marco de un plan sistemaético y generalizado de represién por parte
del Estado, considerandose por ello delitos de lesa humanidad.

(4) Todos ellos procesados. JFep. N° 1 bE MenDOZA, “F. ¢/ Guzzo Gabriel y Otros”, Expte. 636-
F. Actualmente, en tramite el debate oral y publico ante el el Trib. Oral Crim. Fed. n° 1 de
Mendoza.

(5) Respecto de Ricardo Lona el Jurado de Enjuiciamiento dicté sentencia en la causa n® 9
caratulada “Doctor Ricardo Lona s/ pedido de enjuiciamiento”, el 18/02/ 2004, absolviéndolo
de los cargos que se le imputaban. Finalmente, el 19/02/2004, el Poder Ejecutivo de la Nacion
le aceptd la renuncia al entonces magistrado —quien la habia presentado a fin de evitar el
juicio politico—.

(6) El jurado de enjuiciamiento de magistrados de la provincia de Buenos Aires dictd el
28/04/2014 un fallo absolutorio en las causas: J. E. 12/06: “Duhalde, Eduardo Luis, Secretario
de Derechos Humanos de la Nacién acusa” y J. E. 14/06: "Representantes de Organismos
de Derechos Humanos, de Organizaciones Sociales y Politicas. Acusan”. En este caso
intervino el érgano de enjuiciamiento de la provincia de Buenos Aires, porque Pedro Hooft
se desempefia como magistrado provincial.

(7) ExmekpJIAN, MIGUEL, Manual de la Constitucién Argentina, Bs. As., Depalma, 1991. p. 369.
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con autonomia funcional y autarquia financiera, asignandole como funcién
la de promover la actuacién de la justicia en la defensa de la legalidad y
de los interesas generales de la sociedad. A tal fin, sus miembros gozan
ademas de la intangibilidad de las remuneraciones, de inmunidades fun-
cionales.

Ninguna de las demas autoridades del Estado, ya sean del Poder Ejecutivo
o del Poder Judicial, tienen establecidas inmunidades constitucionalmente.

Si bien la figura de la inmunidad es propia de los legisladores, tal como lo
establecieron los constituyentes en 1853, lo cierto es que a fin de proteger
la independencia de los jueces, se establecieron ademas de las garantias
de inamovilidad o estabilidad en sus cargos y la intangibilidad de sus re-
muneraciones, previstas en art. 110 de la Carta Magna, resguardos adi-
cionales, como las inmunidades funcionales de los magistrados, las que,
actualmente, estan reguladas legalmente.® Estos privilegios funcionales
fueron establecidos para los miembros del Poder Judicial por la jurispru-
dencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.®

Sin embargo, algunas constituciones provinciales establecen la existencia
de inmunidades para los magistrados.

Las inmunidades funcionales que se establecen para los magistrados, ge-
neralmente, son la de opinidn y de arresto. La primera de ellas implica
que los jueces no pueden ser acusados por sus manifestaciones vertidas
con motivo o en el ejercicio de sus funciones —centralmente en sus reso-
luciones o fallos— y la segunda que no pueden ser arrestados durante el
ejercicio de sus funciones, a excepcion que se lo sorprenda in fraganti en
la comision de un delito.!"?

A su vez, el derecho internacional distingue dos tipos de inmunidades: la
ratione materiae —funcional— vy la ratione personae —personal—.

La inmunidad ratione materiae cubre sblo los actos ejecutados durante
el ejercicio de las funciones oficiales de algunos altos funcionarios y es

(8) Mediante la ley 25.320, BO 13/09/2000.

(9) CSJIN, “Scarsi de Trotti, Alcira ¢/ Williams, Benjamin”; “Irurzun, Ricardo Ernesto
¢/ Estado Nacional (Secretaria de Justicia) y otro s/ dafos y perjuicios”, 12/04/1994 (317:365);

(10) Las provincias de Buenos Aires, Chaco, Chubut, Formosa, Jujuy, La Pampa, La Rioja,
Mendoza, Misiones, Rio Negro, Salta, San Juan y la Ciudad de Buenos Aires garantizan en
sus constituciones la inmunidad de arresto y opinion para los miembros del Poder Judicial.
Las provincias de Cérdoba y Santiago del Estero sélo contemplan la inmunidad de arresto.
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operativa incluso cuando ellos ya no se encuentran en funciones. Este
privilegio impide que se inicien procesos judiciales en un pais tercero por
aquellos actos. La inmunidad ratione personae, por su parte, se extiende a
los actos ejecutados fuera de la funcién oficial de ciertas autoridades esta-
tales, incluso a aquellos cometidos antes de asumir el cargo o funcién. En
definitiva, las inmunidades son privilegios que las constituciones o normas
de inferior jerarquia otorgan a ciertas personas en razon de alguna funcién
publica que cumple. Ellas no son permanentes, ni absolutas, ya que cesan
cuando la persona no ocupa mas el cargo o funcién y pueden ser limitadas
por medio de ciertos procedimientos.

Estos privilegios no son de caracter protector o tuitivo de las personas,
sino que se encuentran inspirados en la independencia de los poderes y
en la autonomia de aquéllos. En el caso de los magistrados, importa ase-
gurar la garantia de independencia de todo juez.

La CSJUN ha referido en este sentido que “las inmunidades no son de ca-
racter protector o tuitivo de las personas sino que se hallan fundadas en
razones de caréacter institucional”.(™

A nivel nacional, tal como lo referimos, la regulacién de las inmunidades
de los magistrados se encuentra regulada mediante la ley 25.320. Esta
norma establece que en los supuestos que se inicie una causa penal en
la que se imputa la comisién de un hecho a un legislador, funcionario o
magistrado sujeto a desafuero las actuaciones judiciales continuaran su
trémite hasta su conclusion.

Prevé, inclusive, que aquellos funcionarios puedan ser convocados a
prestar declaracion indagatoria; sin embargo, para el caso que aquellos
no se presenten la autoridad judicial deberd solicitar el desafuero, la re-
mocién o el juicio politico, dependiendo el cargo que ejerza el funciona-
rio imputado.

Los legisladores serén desaforados por la Comisiéon de Asuntos Constitu-
cionales de la Camara que integra. El presidente, vicepresidente, el jefe
de gabinete de ministros, a los ministros y a los miembros de la Corte
Suprema son los funcionarios sujetos a juicios politicos. Por dltimo, el res-
to de los magistrados deberan ser removidos en sus cargos mediante el
proceso de remocién que lleva adelante un Jurado de Enjuiciamiento.

(11) CSJIN, “Castro, Ricardo S. y otros” (169:76); "Botto, José E. y otro” (252:184).
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La ley de fueros establece la inmunidad de arresto para todas las autorida-
des antes referidas, aunque, tal como ya lo adelantamos, la Constitucién
Nacional los instituye para los legisladores. Este privilegio implica que sélo
se podra dictar una medida restrictiva de la libertad ambulatoria, cuando
se haya desaforado, removido o destituido del cargo de acuerdo a qué
funcionario se trate.

Frente al supuesto de que no se logre ello, el tribunal que interviene en
las actuaciones penales declarara que no puede proceder a la detencién y
continuara con la tramitacién de la causa.

En el caso de los magistrados, la intervencion del Jurado de Enjuiciamiento,
en definitiva, incidiria Unicamente en lo que aqui interesa —es decir, mas
alléd de la remocion de su cargo— en la posibilidad de arrestar, detener o pri-
var de la libertad a un magistrado que se encuentra imputado por un delito.

Tal como lo ha sostenido cuantiosa jurisprudencia de la Corte Suprema,
como de tribunales inferiores,? no se advierte la existencia de obstaculos
que impidan que se inicie o se desenvuelva el proceso penal hasta tanto el
juez sea desaforado en razén de la decisién de un jury de enjuiciamiento.
En todo caso, aquella decision sdlo serd necesaria si para el progreso de
la investigacion se requiere alguna medida que haga ineludible la sujecién
del magistrado a esa instancia judicial mediante coercién, afectacién de
su inmunidad de arresto u otro recurso andlogo que ponga en trance sus
funciones jurisdiccionales.

En este sentido, se puede afirmar que la inmunidad de la que gozan los
magistrados no impide ni el inicio, ni la continuidad de una causa penal
que investigue su posible responsabilidad respecto de algin hecho que
pueda configurar un delito.

2. Deber del Estado de investigar delitos de lesa humanidad

Los delitos de lesa humanidad son crimenes del derecho internacional.
De ello se deriva que su contenido, naturaleza y condiciones de responsa-
bilidad son establecidos por el derecho internacional. Los Estados estan
obligados a juzgar y castigar a los responsables de esos delitos. La norma
que asi lo establece es una norma imperativa del derecho internacional
que pertenece al ius cogens o derecho de gentes.

(12) CSJN, "Criminal ¢/ Albarracin, H. y Jaime"; “Castro, Ricardo S. y otros”; CFep. Cas. PENAL,
Sata ll, “Hooft, Pedro C. Federico s/recurso de casacion”, Causa N° 13929.
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El derecho de gentes se integra por un conjunto de normas y principios
que resultan esenciales para la vida entre las naciones, los pueblos y los
individuos. Estas normas son de cumplimiento obligatorio y, tal como lo
reconoce el art. 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (1969), no pueden ser modificadas o revocadas por tratados o
por leyes nacionales.

Desde la reforma constitucional de 1994, la Convencién para la Preven-
cién y Sancion del delito de Genocidio (1948), la Convencién Universal
de Derechos Humanos (1948), la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre (1948), la Convencién sobre la Imprescriptibilidad
de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (1968),
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969), la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes (1985) y la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas (1994), tienen jerarquia constitucional.

Asimismo, el Estado argentino ha incorporado a su ordenamiento norma-
tivo el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (1998), la Conven-
cién Interamericana para Prevenir y sancionar la Tortura (1985) y la Con-
vencion Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas (2006).

El derecho de gentes y el derecho penal internacional establecen que
la responsabilidad penal individual, vinculada a ciertos delitos, puede
surgir de normas imperativas para la comunidad internacional que esta-
blecen obligaciones directas no sélo para los Estados sino también para
los individuos, para evitar asi la impunidad de esos hechos de extrema
gravedad, a menudo realizados desde el poder estatal o amparados por
éste.

En el mismo sentido, de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte IDH y de
la CSJN, los Estados se encuentran obligados a investigar y sancionar no
sélo los delitos de lesa humanidad, sino también las graves violaciones a
los derechos humanos.

En la actualidad existe consenso a nivel internacional con res-
pecto a que la obligacién de investigar, juzgar y castigar las
graves violaciones a los derechos humanos constituye un paso
ineludible para asegurar la paz y seguridad internacionales,

ciones de Derechos Humanos

=}
>
n
v
=
)
9}
o
el

Cuestiones Actuales en la Investig:

-
o
~N



168

L. A. HAZAN - E. GOMEZ ALCORTA

por lo que es considerada una norma imperativa de derecho
internacional —ius cogens— que no admite objeciones o pro-
testas por parte de ningun Estado sobre su existencia.™

[

Al respecto, en el “Caso Barrios Altos vs. el Per”,™ |a Corte se refirid a la
obligacion de los Estados partes en la Convencion de garantizar el libre y
pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién Americana a
toda persona sujeta a su jurisdiccion. En este caso, la Corte precisé las im-
plicaciones de esta garantia en relacion con la vigencia de los derechos con-
siderados inderogables y cuya afectacién constituye una grave violacién de
los derechos humanos, asi como la posibilidad de la comision de un delito
contra la humanidad. Asimismo, el tribunal establecié que el deber de inves-
tigar y sancionar a los responsables de violaciones a los derechos humanos
implicaba la prohibicién de dictar cualquier legislacion que tuviera por efecto
conceder impunidad a los responsables de hechos de la gravedad sefalada.

A lo que debe sumarse la imposibilidad de interpretar la legislacion de
que no obstaculice la eficacia de las garantias de investigacién, enjuicia-
miento y sancién.

La jurisprudencia interamericana ha entendido que el deber de investigar,
juzgar y castigar los delitos de lesa humanidad implica, necesariamente,
la remocién de todo obstaculo normativo interno que impida aquel cum-
plimiento. Asi se ha reconocido la preexistencia consuetudinaria y el ca-
racter imprescriptible, inamnistiable e inindultable de los crimenes contra
la humanidad.

En el “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”," la Corte refirié que:

153. Aun cuando Chile no ha ratificado dicha Convencién, esta
Corte considera que la imprescriptibilidad de los crimenes de
lesa humanidad surge como categoria de norma de Derecho
Internacional General (ius cogens), que no nace con tal Conven-
ciéon sino que esté reconocida en ella. Consecuentemente, Chile
no puede dejar de cumplir esta norma imperativa...

(13) Rev, SeeasTIAN A., Juicio y castigo. Las obligaciones de los estados americanos y su
incidencia en el derecho argentino, Bs. As., Del Puerto, 2012, p. 406.

(14) CorTE IDH, “Caso Barrios Altos vs. Per(l”, (Fondo), sentencia del 14 de marzo de 2001,
Serie C, N° 75.

(15) Corte IDH, “Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del 26 de septiembre de 2006.
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En relacién a los impedimentos de juzgamiento por los institutos de la
cosa juzgada y de la garantia del ne bis in idem, la Corte IDH en el caso
Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, " refirié que:

La cosa juzgada es una consecuencia o efecto de una resolucién
judicial firme, sea esta una sentencia de condena o de absolucién,
o un auto de sobreseimiento, sea porque estas hayan sido con-
sentidas (no impugnadas) o hayan sido ejecutoriadas (agotando la
segunda instancia por haber sido impugnada), cuyo fundamento
principal reside en la seguridad juridica a que debe estar beneficia-
do todo ciudadano. Sin embargo, hoy por hoy se sostiene que la
cosa juzgada no sélo puede tener como fundamento la seguridad
juridica, sino que también debe estar revestida del valor justicia,
con el fin de desechar aquellas resoluciones que carecen de legiti-
midad por ser injustas. La cosa juzgada derivada de una resolucion
judicial que sea injusta, seré una aparente seguridad juridica, pero
no real, porque lo que no es justo no puede tener proteccién por
el derecho a través del fundamento de la seguridad juridica. No
es que el valor justicia deba prevalecer sobre la seguridad juridica,
sino que ambos se deben complementar, buscando un mismo ho-
rizonte. El derecho no puede validar, y peor ain, dar cumplimiento
o ejecutar, aquellas resoluciones que han devenido en ilegitimas o
fraudulentas, sea el plazo que haya trascurrido, por lo que la cosa
juzgada aparente o irreal tiene su desarrollo en una presuncién iuris
tantum, esto es, que admite prueba en contrario. El valor justicia y

ciones de Derechos Humanos

la seguridad juridica deben estar siempre enlazadas, por lo que no
consideramos que sean fundamentos antagdnicos o excluyentes,
sino que pueden concurrir en un Estado Constitucional conforme
a una interpretacion unitaria y de concordancia préctica.

La jurisprudencia internacional ha tenido una amplia recepcién en la juris-
diccion local. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el afio 2004,
se expidié respecto de la imprescriptibilidad de los delitos de lesa huma-
nidad en los autos “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio califica-
do y asociacién ilicita”,"” fallando en igual sentido que la Corte IDH.

(16) CorTe IDH, "Caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”, (Fondo), sentencia de 29 de julio
de 1988.
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(17) CSJN, "Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacién ilicita”,
24/08/2004.

N
o
0



170

L. A. HAZAN - E. GOMEZ ALCORTA

En cuanto a la facultad de indultar responsables de estos delitos, nuestro
més alto Tribunal refirié al resolver en la causa “Mazzeo, Julio Lilo y otros
s/ Rec. de casacién e inconstitucionalidad” ™® que:

... ahora, en esa misma senda y en base al mismo plexo norma-
tivo antes expuesto, producto de una hermenéutica de normas
y jurisprudencia nacional e internacional, le corresponde a esta
Corte declarar la imposibilidad constitucional de indultar a au-
tores y participes de esa clase de delitos, pues dicho acto de
gobierno conlleva de modo inescindible la renuncia a la verdad,
a la investigacién, a la comprobacién de los hechos, a la iden-
tificacién de sus autores y a la desarticulacién de los medios y
recursos eficaces para evitar la impunidad (consid. 29 del voto
mayoritario).

Asimismo, resulta interesante destacar que tanto la jurisprudencia interna-
cional como la nacional han entendido que el deber estatal de investigar
y juzgar ciertos delitos, va mas allé de los crimenes contra la humanidad,
alcanzando a su vez, a casos de graves violaciones a los derechos huma-
nos. La Corte IDH avanzd en este sentido especialmente en los preceden-

"

tes “Bulacio vs. Argentina”,” “Vera Vera y otra vs. Ecuador”,® "“Familia
Barrios vs. Venezuela”,@" entre otros y nuestro mas alto Tribunal en los fallos
"Espdsito” @y “Derecho”.® En este sentido, en aquellos fallos se enten-
dié que el instituto de la prescripcion, como obstaculo para la investigacién
y juzgamiento no resulta oponible para los crimenes contra la humanidad,

como asi tampoco frente a graves violaciones a los derechos humanos.

(18) CSJN, “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ Rec. de casacion e inconstitucionalidad”, 13/07/2007.

(19) Corte IDH, “Caso Bulacio vs. Argentina”, (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia del
18 de septiembre de 2003.

(20) CorTe IDH, “Caso Vera Vera y otra vs. Ecuador”, (Excepcién Preliminar, Fondo, Repara-
ciones y Costas), Sentencia del 19 de mayo de 2011, Serie C, N° 226

(21) CorTe IDH, “Caso Familia Barrios vs. Venezuela”, (Fondo, Reparaciones y Costas), sentencia
del 24 de noviembre de 2011, Serie C, N° 237.

(22) CSJN, “Espésito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcién de la accién penal promovido
por su defensa -Bulacio, Walter David”, 23/12/ 2004 (Fallos: 327:5668).

(23) CSJUN, “Derecho, René Jesus s/ incidente de prescripcion de la accion penal”, causa
24.079, 29/11/2011, luego de la decisién de la Corte IDH en el precedente “Caso Bueno Alves
vs. Argentina”.
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A la vez, corresponde destacar que las inmunidades personales no son re-
conocidas como defensas en las jurisdicciones internacionales en casos de
persecucién por crimenes internacionales, como los son los crimenes de
guerra, de lesa humanidad, actos de tortura y genocidio. Esta defensa fue
denegada normativamente en la Carta de Nuremberg (art. 7), la Conven-
cién contra el Genocidio (art. 4), el Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia (art. 7(2)), el Estatuto del Tribunal Penal para Ruanda
(art. 6(2)) y el Estatuto de Roma de la Corte penal internacional (art. 27).%

3. Conclusiones

El Estado argentino debe garantizar la investigacién y el juzgamiento de
los crimenes contra la humanidad, y a tal fin, se encuentra obligado a re-
mover todos los obstaculos de la normativa local que impida el juzgamien-
to de los responsables de estos hechos.

En este sentido, y a la largo del proceso de juzgamiento por los crimenes
cometidos durante el terrorismo de Estado, los Tribunales argentinos han
entendido que la prescripcién, la amnistia y la cosa juzgada no podian
resultar oponibles en los casos de investigacion de estos hechos.

De idéntica manera, los fueros o inmunidades que gozan los magistra-
dos —que ademaés no tienen jerarquia constitucional, como se ha men-
cionado— no pueden ser invocados para impedir el avance de estas ac-
tuaciones judiciales.

Es imperativo, por lo tanto, explorar distintos modos de asegurar la jus-
ticia. Los procesos judiciales respecto de magistrados pueden y deben
iniciarse y continuar mas allé de las funciones que desempefien los impu-
tados. Las inmunidades, que tienden a asegurar la imparcialidad de los
jueces, simplemente impiden su arresto; por lo que cabe alin pensar los
modos en que debe intervenir el Poder Judicial frente al caso de la nega-
tiva de algiin magistrado a presentarse frente a una convocatoria a una
declaracién indagatoria.

Las alternativas y posibilidades son diferentes y variadas y exigen que la
normativa local sea interpretada a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos y las obligaciones que de alli surgen. Podrian ir desde

(24) También fue negada esta defensa por la Camara de los Lores britanica en la resolucion
del 25 de noviembre de 1998 respecto de Augusto Pinochet, entendiendo que como antiguo
jefe de Estado no podia beneficiarse de la inmunidad funcional por tratarse de crimenes
internacionales, los que eran materia de acusacién.
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el arresto a los exclusivos fines de que preste declaraciéon indagatoria,
seguida de la inmediata libertad del acusado una vez cumplido el acto.
El objetivo constitucional de la declaracion indagatoria es posibilitar el
ejercicio del derecho de defensa a través de una clara presentacién de los
hechos materia de la imputacion y de las pruebas en que se sustentan; por
lo que otra via aceptable y respetuosa de aquella garantia podria ser poner
en conocimiento al imputado, por medio de una notificacion personal de
los hechos por lo que se lo acusa y la prueba en su contra; a fin de que
pueda hacer uso de la posibilidad de presentar los descargos que estime
necesario, tanto en audiencia o por escrito, de acuerdo a los arts. 73, 279,
303 CPPN.

Otra posibilidad podria configurarse a través de la presencia del magistra-
do instructor en el despacho del acusado a los fines de la notificacion de
la imputacion en su contra.

De ningln modo podria ser un obstéculo para la investigacién y el juzga-
miento de un crimen contra la humanidad la imposibilidad de la detencién
de un magistrado regulada por la ley de fueros —ley 25.320—.

Sostener lo contrario, implicaria lisa y llanamente otorgar un bill de indem-
nidad a los magistrados que hayan intervenido en crimenes contra la hu-
manidad, resultando ellos los Unicos ciudadanos que gozan del beneficio
de la impunidad por estos hechos.

En definitiva, tal como ha quedado establecido jurisprudencialmente en
materia de investigacidon y juzgamiento de delitos de lesa humanidad no
es posible invocar mecanismos de jure y de facto para garantizar la impu-
nidad de los perpetradores de aquellas violaciones.

e
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