Poder Judicial de la Nación


///doba, 25 de abril de 2011.

Y VISTOS:


Estos autos caratulados “Incidente de falta de acción deducido por el Dr. José A. Buteler a favor de Alí Fuad Alí en autos ‘CEBALLOS, Juan Miguel y otros s/solicitud’” (Expte. 716/2010), venidos a conocimiento de esta Sala B a los fines de resolver los recursos de apelación interpuestos por el doctor José Antonio Buteler, abogado defensor de Alí Fuad Alí, y por los doctores Carlos Lescano Roqué y Angel Ignacio Carranza, abogados co-defensores de Miguel Ángel Puga y Antonio Sebastián Cornejo, en contra del auto interlocutorio dictado el 07.09.2010 por el Juez Federal Daniel Herrera Piedrabuena, obrante a fs. 60/67 del presente incidente.

Y CONSIDERANDO:


I. Que corresponde a este Tribunal decidir acerca de los recursos de apelación interpuestos por el doctor José Antonio Buteler (fs. 76/79) y por los doctores Carlos Lescano Roqué y Angel Ignacio Carranza (fs. 87) en contra de la mencionada resolución de fecha 07.09.2010, en cuanto dispuso: “1) Rechazar la excepción de prescripción de la acción penal deducidas por los Dres. José Antonio Buteler y Julio Antonio Loza –en representación de su asistido Alí Fuad Alí- y los Dres. Carlos María Lescano Roqué y Angel Ignacio Carranza –en representación de sus defendidos Miguel Angel Puga y Sebastián Cornejo- conforme lo considerado. 2) Rechazar la excepción de falta de acción por atipicidad penal deducida por los Dres. Carlos María Lescano Roqué y Angel Ignacio Carranza –a favor de sus defendidos Miguel Angel Puga y Sebastián Cornejo-  y los Dres. José Antonio Buteler y Julio Antonio Loza –en representación de su asistido Alí Fuad Alí- y conforme lo considerado.-”.



II.- La defensa técnica de Alí Fuad Alí señala, en su escrito recursivo, que la resolución cuestionada ha omitido el tratamiento y decisión de la cuestión planteada en el incidente de marras, referida a si los hechos atribuidos a su representado pueden ser considerados delitos de lesa humanidad.



Afirma que, en cambio, el Juez de instrucción rechazó la excepción planteada, afirmando simplemente la imprescriptibilidad de la acción penal en ilícitos de lesa humanidad.



El recurrente indica, al respecto, que el Magistrado ha omitido consignar las razones o argumentos que lo condujeran a la conclusión indebida de rechazo de la excepción planteada.



Asimismo, y de manera subsidiaria, la parte plantea la procedencia de la revocación del auto impugnado por errónea aplicación de la ley sustantiva, al haberse subsumido allí los hechos objeto de investigación en las disposiciones de la Ley 25.390 y del artículo 7 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional.



Con relación a ello, arguye que en el presente caso no concurren los elementos generales atinentes al contexto en que deben producirse los gravísimos delitos de lesa humanidad. Enfatiza en el punto en que los delitos en juego tienen ningún punto de contacto, cercanía valorativa o simetría en gravedad, con los contenidos y enumerados en las normas legales mencionadas (v. libelo recursivo citado).



En ocasión de informar de manera oral en los términos del artículo 454 del C.P.P.N., el doctor José Antonio Buteler expresa que el auto impugnado desarrolla la excepción de prescripción en el punto IV, acápite A, desde fs. 63 a 66 vta., aludiendo a dos cuestiones centrales: la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad y los elementos que caracterizan a esta clase de crímenes. Refiere que en el fallo se efectúan citas de instrumentos internacionales, de doctrina y de fallos de la C.S.J.N. El defensor menciona que luego, en un único párrafo, el Juez sostiene que es el contexto el que permite distinguir entre delitos comunes y delitos de lesa humanidad. Concretamente afirma que el contexto en el cual se habrían producido los hechos investigados en la causa está dado por el momento histórico de su comisión y que, así, aparecerían cuando menos conexos a hechos que sin lugar a duda son de lesa humanidad. Enfatiza en ese es el andamiaje en el que se asienta la resolución para desentrañar la responsabilidad funcional que le cabe a las personas imputadas.



El defensor indica que aquél no es el tratamiento correcto a la cuestión planteada y que solamente la responde de manera apodíctica, sin argumentación ni fundamentos. Puntualiza que la resolución carece de una conceptualización de la aducida categoría de delitos conexos, lo cual le impide articular una defensa. Pone de resalto que dicha categoría fue previamente empleada por el Fiscal de instrucción actuante, añadiendo que cuando le corren la vista de la excepción sostiene también que se trata de delitos conexos. 



Expresa que la resolución incurre en errónea aplicación de la ley sustantiva. Indica que todos los hechos imputados a su asistido Alí Fuad Alí consisten en omisiones de averiguación y enjuiciamiento, los cuales han sido –por malabares- subsumidos en el artículo 248 del C.P. Aclara que si bien no es oportunidad de discutir la calificación legal, surge con evidencia que la conducta en cuestión debe ser encuadrada en el tipo del artículo 274 del C.P., ya que en el caso se verifica la hipótesis de concurso aparente de leyes, por especialidad. Se ocupa así de analizar los requisitos típicos del delito de mención, efectuando citas de doctrina. Subraya que la cuestión reviste importancia para concluir que los comportamientos imputados de omisión de averiguación y enjuiciamiento no constituyen delitos de lesa humanidad. 


Hace mención al derecho positivo argentino de fuente convencional, a partir de fallos de la C.S.J.N., como  “Arancibia Clavel” y “Derecho René” e indica que la única tabla de salvación es la aplicación del derecho positivo. Alude después al articulado del Estatuto de Roma y a la conceptualización de los delitos de lesa humanidad dada por D´Alessio, que sentó con claridad la taxatividad interpretativa de estos tipos penales de acuerdo a la jurisprudencia de la C.S.J.N., en el fallo “Acosta” de abril del 2008, respecto a la aplicación del principio interpretativo pro homine.




En lo que atañe al efecto suspensivo, el letrado arguye que debe aplicarse al caso el artículo el art. 442 del C.P.P.N., que prescribe que los recursos ordinarios o extraordinarios tendrán efectos suspensivos, salvo que expresamente se disponga lo contrario. Cita jurisprudencia en la materia. 












Concluye el informe con la petición de que se revoque la decisión de primera instancia. Hace reserva del caso federal (v. acta respectiva glosada en autos).



III.- La defensa técnica de Miguel Angel Puga y Antonio Sebastián Cornejo apela el auto interlocutorio citado, fundamentando el recurso en la circunstancia de que —a su juicio— el rechazo de la excepción de falta de acción articulada ha tenido lugar sobre la base de una valoración de circunstancias que en modo alguno se hallan descriptas en el requerimiento fiscal de instrucción, que fija los límites del proceso.



De igual modo, el recurrente manifiesta que el rechazo de la excepción de prescripción adolece de iguales defectos y sostiene que los hechos investigados en autos principales no pueden ser catalogados como delitos de lesa humanidad.



En ocasión de emitir el informe del artículo 454 del C.P.P.N. ante esta Alzada, el doctor Carlos Lescano Roqué pone de manifiesto que, a los fines de determinar si los hechos atribuidos a sus asistidos se hallan prescriptos o no, es necesario establecer con anterioridad si tales hechos son delitos. Refiere que esto obliga a tener en cuenta el relato que surge de la requisitoria fiscal, en razón de que, tal como lo ha señalado la doctrina y la jurisprudencia, los hechos contenidos en dicho dictamen constituyen el objeto del proceso. Tal descripción debe ser respetada durante la instrucción y el debate, de modo de evitar nulidades. Considera que hablar de hechos “conexos” resulta un desatino, toda vez que con lo que se cuenta es, en realidad, con hechos descriptos en la requisitoria fiscal. Da cuenta a continuación de los hechos puntualmente endilgados a sus defendidos, cuestionando si los mismos encuadran en una figura penal, ya que el juez de instrucción ha soslayado algunas circunstancias que surgen de los mismos. 



Por otra parte, afirma que, al resolver la excepción de falta de acción planteada, el a-quo ha esbozado un fundamento genérico apoyado en citas jurisprudenciales sacadas de contexto. Destaca que los hechos imputados se hallan prescriptos, tanto sean encuadrados en el art. 248 como si lo fueran en el 274 del C.P.



El defensor indica que sostener la imprescriptibilidad de estos presuntos delitos, que surgen de la requisitoria, implicaría violar las garantías de defensa en juicio del art. 18 de la C.N.



Con respecto al planteo de atipicidad, el letrado manifiesta que el mismo gira en torno al aspecto y subjetivo del tipo penal, esto es, al dolo, en orden a lo cual aclara que la cuestión de la tipicidad subjetiva y la tipicidad objetiva resulta una cuestión reciente en la dogmática. Cuestiona, pues, la subsunción de los hechos en el art. 248 del C.P. y hace mención de los elementos que configuran dicho ilícito, a la luz del caso concreto. Más concretamente, sostiene que los dos imputados por ese delito no conocieron el hecho del cual habría surgido la omisión de investigar, lo cual resulta una exigencia del tipo penal. En razón de ello, afirma que el proceso no puede proseguir y, al respecto, cita la jurisprudencia que sería aplicable a la cuestión.



Finaliza su informe solicitando la revocación del auto impugnado y el dictado de sobreseimiento de ambos defendidos. Hace reserva de casación y del caso federal (v. acta respectiva). 



IV. En oportunidad de emitir su informe el Sr. Fiscal Subrogante Dr. Carlos Gonella expone ante esta Alzada los argumentos por los cuales considera que las peticiones defensivas deben ser rechazadas. Al respecto, efectúa una serie de aclaraciones referidas a los hechos que se ventilan en autos, entre los que se encuentran imputados ex magistrados y funcionarios de la Justicia Federal de Córdoba. Hace un repaso de los fundamentos dados por las defensas y señala la circunstancia de que esta causa lleva casi tres años de tramitación, a raíz de diferentes razones, por lo que solicita a esta Cámara que ordene a la Instrucción que imprima la mayor celeridad a la misma. 



Ya en orden a los planteos deducidos, el Sr. Fiscal refiere puntualmente al atinente al efecto suspensivo de la excepción, indicando que debe aplicarse al trámite el art. 340 del C.P.P.N. que prescribe que las excepciones previas se tramitan por separado y no suspenden el trámite instrucción de la causa. A propósito de ello, resalta que dicha prescripción es una excepción a lo dispuesto por el art. 442 del C.P.P.N que, como principio general, consagra efectos suspensivos al recurso. Por consiguiente, en orden a esta cuestión procesal, pide que la misma sea rechazada, haciendo reserva del caso federal. 



En segundo término, el Fiscal General apunta a la cuestión de la excepción de falta de acción por prescripción, afirmando que el criterio sustentado por las defensas no puede prosperar, en razón de la conexidad de los delitos atribuidos a los imputados con delitos de lesa humanidad. Sostiene este criterio haciendo referencia a la existencia de dos sistemas de imputación —delitos de propia mano y delitos de infracción de deber— y citando al mismo tiempo antecedentes sobre la materia de la jurisprudencia nacional.



A propósito de ello, el informante explicita alternativas posibles de subsunción típica de los hechos que emanan de la requisitoria fiscal, además del art. 248 del C.P.,  a saber: art. 274, art. 277, art. 269, art. 143 inc. 6º, y art. 144 ter. del C.P., que son analizados cada uno puntualmente.



Señala luego que la desestimación que se ha efectuado de la denuncia presentada por la querella en contra de Otero Álvarez, Haro y Molina, aparece, cuando menos, como apresurada, dado el informe 7.490 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el informe 132 de la Comisión de Disciplina y Acusación del Consejo de la Magistratura y el juicio llevado a cabo en la causa “Alsina”. Refiere la necesidad, para la pronta elucidación de este proceso, que se cite a declarar en calidad de testigos a diversas personas concretas. Solicita, además, que se ordene al a-quo que corra nueva vista al Ministerio Público de la ampliación de la acusación que fuera presentada por la querella (ver acta respectiva).



A su turno, el Dr. Ceballos adhiere en su totalidad a los criterios esgrimidos por el Ministerio Público Fiscal, en lo que concierne al pedido de rechazo de los recursos impetrados por las defensas. Tras determinadas consideraciones sobre el devenir del proceso —que ha sido catalogada como “juicio maldito” de la Justicia Federal de Córdoba—, requiere a este Tribunal que recomiende, en función del principio de jerarquía y autoridad, se imprima a trámite de la causa la mayor celeridad (ver acta respectiva).



Por su parte, el Dr. Miguel Martínez adhiere en un todo al informe de la Fiscalía General, agregando que la conexidad de los delitos aquí investigados con los juzgados en la causa “Alsina” ya fue planteada con anterioridad y resuelta con un arbitrario desglose por parte de la instrucción (ver acta respectiva). 



Por último, el Dr. Miguel Hugo Vaca Narvaja manifiesta su adhesión por lo expresado por el Ministerio Público Fiscal y por los abogados de las querellas precedentes. Se pregunta si la Justicia federal de Córdoba se encuentra en condiciones de resolver hechos que se atribuyen a una estructura de funcionarios que la ha precedido. Realiza las reservas legales de recurrir a la Corte suprema de Justicia de la Nación, para el caso de que los planteos defensivos sean acogidos por este Tribunal (ver acta respectiva). 



El Dr. Marcelo Arrieta afirma, finalmente, que en su carácter tutelar de los desaparecidos sin querella que sea ejercido el pleno contradictorio con los argumentos de las defensas y la réplica del Fiscal General y de las querellas, con lo cual nada tiene que apuntar respecto de la legalidad de la audiencia (ver acta respectiva).



V.- Sentadas así y reseñadas en los parágrafos precedentes las diversas posturas asumidas por las partes, corresponde introducirse propiamente en el tratamiento de las apelaciones. A tal efecto, se sigue el orden de votación establecido en autos, según el cual corresponde expedirse en primer lugar al doctor Abel G. Sánchez Torres, en segundo lugar al doctor Luis Roberto Rueda y en tercer lugar al doctor Octavio Cortés Olmedo:

El señor Juez de Cámara doctor Abel G. Sánchez Torres dijo:

I. Acerca de la oposición de las excepciones



En atención a la naturaleza de los planteos formulados por las defensas, considero necesario abordar su análisis con la mención preliminar de la cuestión de la excepción, recordando que se trata del derecho de impugnar provisional o definitivamente la constitución o el desarrollo de la relación procesal, denunciando algún obstáculo o deficiencia que se base directamente en una norma de derecho (VÉLEZ MARICONDE, Derecho Procesal Penal, T. III, Ed. Lerner, Córdoba, 1986, p. 385). Así, desde una concepción amplia, la excepción es considerada como un medio para oponerse al empuje de la acción, mientras que, desde una concepción estricta, resulta la actividad por la cual se resiste a la prosecución del proceso, a fin de paralizarlo o extinguirlo (CLARIÁ OLMEDO, Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal, Ed. Rubinzal, Bs. As., 2008, pág. 537).



En un sentido pragmático, la oposición de excepciones puede ser convenientemente entendida como la resistencia técnica al progreso del procedimiento concreto, alegándose un hecho, circunstancia o acto de autoridad jurídicamente relevante que impide un pronunciamiento sobre el fondo que refiere a las pretensiones hechas valer con el ejercicio de la acción penal (ibídem, 539). Así, las excepciones se denominan dilatorias si están destinadas a paralizar la relación procesal o a obtener algún efecto especial, y perentorias si su objetivo es extinguir la acción punitiva y provocar el sobreseimiento del imputado. 



La mayoría de los códigos modernos, entre ellos el nuestro, se ocupan concretamente de las excepciones a interponerse durante el sumario, enumerando los hechos, circunstancias u omisiones en que pueden sustentarse, y regulando todo lo atinente al trámite que debe imprimirse a las mismas. 



En el caso de autos, los recurrentes han centrado sus fundamentos en las afirmaciones de que la acción penal seguida en contra de sus defendidos se ha extinguido, por un lado, y por el otro, en que la inexistencia de los delitos con relación a Miguel Ángel Puga y Antonio Sebastián Cornejo resulta evidente y manifiesta, esto es, la configuración de un supuesto de atipicidad, ya que –a entender de la parte- los nombrados no serían sujetos activos de los delitos investigados, en ningún grado de participación criminal.  



La línea de agravios planteada obliga a atender las prescripciones del Código Procesal Penal de la Nación, cuyo artículo 339 prevé las excepciones de previo y especial pronunciamiento que las partes pueden interponer en el curso de la instrucción, estipulando, así, el inciso segundo la “Falta de acción, porque no se pudo promover o no fue legalmente promovida, o no pudiere ser proseguida, o estuviere extinguida la acción penal”.



Es sabido que por falta de acción debe entenderse la ausencia temporal o definitiva del poder de ejercicio de la acción penal con relación a un proceso determinado. Según se observa, las hipótesis comprendidas en el dispositivo citado incluyen una serie de causales impeditivas: falta de acción en el acusador o sus representantes (el acusador carece de acción cuando no se encuentra, respecto del objeto procesal en concreto, en condiciones jurídicas de promover la persecución, también cuando la parte querellante carece de la suficiente capacidad jurídica); litis pendencia (el imputado se encuentra sometido a proceso por el mismo hecho); cosa juzgada (o ya ha sido juzgado por él) y prescripción.



Ciertamente que por tratarse de una cuestión de orden público, la prescripción puede ser promovida de oficio o a petición de cualquiera de las partes. Así, en caso de interposición de la excepción por dicho supuesto, la misma abarca todas las causales previstas por la ley sustantiva penal como extintivas de la acción. 



Por su parte, en lo que puntualmente hace al motivo invocado por la defensa de Puga y Cornejo —inexistencia del delito cuando resulta manifiesta de la mera descripción efectuada en el acto promotor—, cabe la aclaración de que el mismo quedaría al margen de las causales expresamente contempladas por la ley adjetiva, resultando factible su procedencia a través de una interpretación conferida al texto normativo por vía doctrinaria y jurisprudencial. Se afirma, ciertamente, que la hipótesis de atipicidad o de “hecho objetivamente atípico” constituye el modo de subsanar el error del órgano jurisdiccional que ha omitido aplicar adecuadamente los artículos 180, 195 o 336 (v., por todos, D´ALBORA, Código Procesal Penal de la Nación, T. II, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, pág. 715; NAVARRO, G./DARAY, R., op. cit, pág. 993-994).



Dicho lo anterior y teniendo en cuenta la naturaleza del asunto medular puesto a dilucidar en el presente pronunciamiento, estimo pertinente dejar expresamente aclarado que el examen y decisión sobre los planteos de excepción articulados por las defensas en modo alguno constituyen o implican adelanto de opinión en la causa por parte del suscripto, dejando por tanto a salvo mi criterio en relación tanto con la autoría y participación criminal atribuida a los imputados, cuanto con la valoración de la prueba colectada por la instrucción. 


II.- Del marco histórico y jurídico de los hechos

Teniendo en cuenta que los hechos ventilados en autos se enmarcan en las violaciones de derechos humanos perpetradas en el país durante la última dictadura militar, resulta de rigor introducir el análisis con una remisión a los conceptos introductorios que fueran establecidos por el suscripto en causa “ALSINA, Gustavo Adolfo  y otros p.ss.aa. Imposición de Tormentos agravados y Homicidio calificado” (Sentencias L° 298 F° 93 y L° 312 F° 1, de fechas 21.10.2008 y 26.03.2009, respectivamente) y que resultan apropiados a modo de marco general del tratamiento de los presentes recursos. 

Al efecto, cabe efectuar una sucinta referencia a los aspectos generales que hacen a la actual persecución penal contra los presuntos responsables de los crímenes cometidos en Argentina durante la última dictadura militar. 

En relación con éstos, hay que decir —en efecto— que recién pudieron cobrar impulso judicial con la promulgación de la Ley 25.779 (y la consecuente declaración de nulidad de las anteriores leyes Nº 23.492 y 23.521), cuyo contenido normativo permitió reabrir las investigaciones y procesos judiciales en torno a todo el conjunto de acciones ilícitas y criminales llevadas a cabo desde las propias instituciones estatales, a resultas del plan sistemático de persecución política ejecutado so pretexto de desarrollar en aquel período la “lucha antiterrorista”.


No resulta superfluo, en este sentido, traer una vez más a colación los históricos documentos oficiales y pronunciamientos judiciales que, con la debida ecuanimidad y el suficiente fundamento, dieron por acreditada la práctica sistemática de violación de derechos humanos y garantías constitucionales ocurrida por entonces en la República Argentina. Entre ellos, cabe citar en especial: el Informe sobre la situación de los derechos humanos en la Argentina de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos del 11.04.1980; el Informe de la Comisión Nacional de Desaparición de Personas (CONADEP) del 20.09.1984 (organismo creado por el Poder Ejecutivo Nacional -Decreto n° 187 de fecha 15.12.1983-, con el objeto del esclarecimiento de tales hechos de violación de derechos humanos), la jurisprudencia específica de nuestro supremo Tribunal concerniente a la materia (C.S.J.N., Fallos: 309:1689) y, para mayor abundamiento, los fallos dictados en el orden internacional, tales como el de la Audiencia Nacional, Sala Penal, Sección Tercera, de España, de fecha 19.04.2005, en el proceso conocido como “causa Scilingo”. Todos estos instrumentos dan cabal cuenta del accionar propiamente denominado “terrorismo de Estado” que caracterizó la vida política e institucional del país especialmente entre los años 1976 a 1983.   

En cuanto a los aspectos que confieren un carácter particular a las presentes actuaciones —siempre dentro del referido contexto—, conviene subrayar la pertinente distinción efectuada en la resolución de primera instancia que ha sido traída en apelación ante esta Cámara, en cuanto a que la misma ha dejado oportunamente definida la peculiaridad de que, a diferencia de otros procesos en los que la represión estatal hubo de ser articulada por “grupos de tareas” y comandos que operaban con total impunidad en centros clandestinos de detención, aquí las violaciones e ilegalidades habrían sido cometidas con la misma impunidad pero en el seno mismo de las instituciones legales puestas bajo la jurisdicción de las Fuerzas Armadas a partir del 24 de Marzo de 1976. Ello, desde el momento en que personas legalmente detenidas a disposición del Poder Judicial o, en su defecto, del Poder Ejecutivo Nacional habrían sido, al cabo, igualmente torturadas y asesinadas. 

Siguiendo esta línea, es oportuno recordar las conclusiones de aquellos pronunciamientos judiciales que permitieron dilucidar y recomponer el marco fáctico, los organigramas operativos y, en fin, las correspondientes responsabilidades que cupieron a cada uno de los actores de aquellos sucesos históricos que, en su definición legal de “crímenes de lesa humanidad”, han alcanzado la condición jurídica de imprescriptibles.

Así, puede hacerse referencia a la resolución judicial del 09.12.1985 dictada por la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal (causa Nº 13/84), y su confirmación por la Corte Suprema de Justicia de la Nación (30.12.1986), texto que, tras explicitar en profundidad el tipo de accionar llevado a cabo a instancias de los Decretos N° 2770, 2771 y 2772 del gobierno constitucional anterior al gobierno de facto, brinda un panorama completo sobre las directivas emanadas del entonces creado Consejo de Seguridad Interna. Entre numerosos aspectos específicos relativos al plan de operaciones “antisubversivas”, ilustra además perfectamente —en lo que hace específicamente a los presentes autos— el modo en que fueron transferidas competencias a las Fuerzas Armadas en todo el territorio nacional, así como el control operacional sobre el personal policial federal y provincial y el personal penitenciario, con miras a dar máxima eficacia a dicha política de “neutralización y/o aniquilamiento” de las fuerzas consideradas subversivas.  

En lo que atañe concretamente al caso de la provincia de Córdoba —a la sazón designada como Zona de Defensa 3, con jurisdicción también sobre otras provincias—, es de obligada mención el organigrama jurisdiccional castrense del III Cuerpo de Ejército —bajo el mando del General de División Luciano Benjamín Menéndez—, a saber: 1) Jefe: Comandante del Área 311 y del III Cuerpo del Ejército; 2) 2º Jefe y Jefe de Estado Mayor del Área 311, Comandante de la Brigada de Infantería Aerotransportada IV; 3) Brigada de Infantería Aerotransportada IV, Grupo de Artillería 141, Batallón de Comunicaciones 141, Destacamento de Inteligencia 141, Batallón Arsenal 141 de Río IV, Fábrica Militar de Villa María, Fábrica Militar de Río III; 4) Prisión Militar (“La Rivera”), Fábrica Militar de San Francisco, Liceo General Paz, Distrito Miliar Córdoba, Distrito Militar Río IV, Escuela de Suboficiales GN J. María, Policía de la Provincia de Córdoba (bajo control operacional del Comando del III Cuerpo). Por su parte, el Área 311 se hallaba dividido en siete sub-áreas: 1) Capital, 2) Villa María, 3) J. de la Quintana, 4) Río III, 5) Río IV, 6) Jesús María, y 7) San Francisco y, por fin, la sub-área 1 (Córdoba Capital), se dividía en cuatro sectores, a cargo, respectivamente, del Regimiento de Infantería Aerotransportada 14, del Regimiento de Infantería Aerotransportada II, Batallón de Comunicaciones 141 y Liceo Militar General Paz y un sector independiente, a cargo de la Fuerza Aérea Argentina.

En conclusión, es preciso no perder de vista que los hechos ventilados en autos principales se enmarcan en las violaciones de derechos humanos que han resultado investigadas y condenadas en procesos judiciales anteriores y actuales relativos a tal período histórico —secuestros y/o traslados ilegales, torturas, desaparición de personas, fusilamientos y/o fusilamientos encubiertos, etcétera—.


III.- De las imputaciones delictivas


El estudio de las apelaciones articuladas por las defensas obliga a efectuar algunas precisiones preliminares en torno a las imputaciones delictivas deducidas en autos principales en contra de Miguel Ángel Puga, Alí Fuad Alí y  Antonio Sebastián Cornejo, habida cuenta que los informes de las partes han girado en torno a la cuestión de la calificación legal de los hechos. 







En términos amplios, se atribuye a los imputados, en su condición de Juez Federal –el primero- y de Fiscal Federal –cada uno de los últimos nombrados- y en distintas fechas que corren desde septiembre de 1975 a abril de 1977, haber omitido promover la averiguación de las circunstancias y causas de la muerte de personas imputadas en procesos penales tramitados por ante el Juzgado en el cual y ante el cual aquellos se desempeñaban a la época, así como también haber omitido promover la averiguación y enjuiciamiento de los delitos de vejaciones que fueran denunciados por personas imputadas en procesos penales tramitados ante el mismo Juzgado y que fueran sufridas por ellas durante su detención en el Departamento de Informaciones de la Policía de la Provincia de Córdoba (D2), en el tiempo anterior a su indagatoria, todo según la reseña de hechos y relación de circunstancias de tiempo, lugar, modo y persona consignadas en el requerimiento fiscal de instrucción de fs. 5860/77 y su ampliación de fs. 5878/79 del principal. 


Tal como puede leerse en ambos dictámenes, dichos hechos fueron calificados legalmente como Incumplimiento de deberes de funcionario público, delito previsto y penado por el artículo 248 del Código Penal, y atribuidos a los imputados en calidad de autores (artículo 45, C.P.). A tal efecto, se ha tenido en cuenta acertadamente que configura dicho ilícito el caso del funcionario público que, designado conforme al artículo 77 del C.P., no ejecuta las leyes cuyo cumplimiento le incumbe. Contempla supuestos en los que no se hace ni se ejecuta o cumple lo que la ley manda expresamente hacer al funcionario dentro de su órbita funcional. El precepto alcanza así al funcionario público que, traicionando la confianza depositada en él por la sociedad o por algunos de los poderes públicos, emplea la autoridad recibida como instrumento para violar la Constitución o las leyes de las que es guardián. (BREGLIA ARIAS, O./ ARIAS, O., Código Penal y leyes complementarias, T. 2, Ed. Astrea, Bs. As., p. 605; D´ALESSIO, Andrés José, Código Penal Comentado y Anotado, Ed. La Ley, Bs. As., p. 798).


Ahora bien, más allá de dicho encuadramiento legal propiciado por el Representante del Ministerio Público Fiscal, lo cierto es que, de la plataforma fáctica de los citados dictámenes fiscales, así como de la denuncia penal originariamente promovida por los querellantes doctores Juan Miguel Ceballos y Rubén Arroyo, surge que los hechos en cuestión admiten una múltiple subsunción legal. En efecto, en primer lugar cabe señalar que las conductas endilgadas encuadran legalmente en el delito de Encubrimiento (artículo 277, C.P.), el cual concursa de manera ideal con el delito anteriormente citado de Incumplimiento de Deberes de Funcionario Público (artículos 248 y 54 del C.P.).  



Repárese en este sentido en que el encubrimiento se sitúa entre los ilícitos contra la administración de justicia, la que puede verse perturbada o entorpecida, en la individualización de los autores o partícipes de un delito, en virtud de la conducta desplegada por el encubridor. “El encubrimiento consiste en prestar ayuda a los delincuentes, mediante actos posteriores a su delito, y con intención de sustraerlos a la administración de justicia” (BREGLIA ARIAS, O./GAUNA, O., op. cit., p. 734; v. asimismo, BUOMPADRE, Jorge E., Delitos contra la administración pública, Mave, Bs.As., 2001; NUÑEZ, Manual de Derecho Penal - Parte Especial, Ed. Lerner). 


Tanto en su redacción original, cuanto en la ordenada por Ley 21.338 (B.O. 01.07.1976), así como en su texto vigente (Ley 25.246, B.O. 10.05.2000), el tipo penal del artículo 277 del C.P. impone para la configuración del delito la concurrencia de ciertas condiciones o presupuestos, a saber, la comisión de un delito anterior, la intervención del agente con posterioridad al delito preexistente del que no participa y la inexistencia de una promesa anterior. 



Con relación al primer elemento señalado, hay que decir que el encubrimiento se presenta como delito conexo pero autónomo de otro “precedente” o “principal”, sin que su perpetración dependa de la mayor o menor gravedad o importancia lesiva del delito que se encubre. Supone, así, la necesaria existencia de un delito –doloso o culposo, consumado o tentado- cometido sin participación del encubridor. Vale decir que el encubrimiento sólo puede tener lugar con relación a un delito previo ejecutado por otro, en el que el encubridor no hubiere participado. 


De igual modo, el delito exige como requisito que la acción favorecedora sea posterior a la perpetración del hecho encubierto, esto es, que se produzca después de consumado éste o cuando han dejado de producirse los actos que configuran su tentativa, de forma tal que no haya significado un aporte material en el proceso de su producción. Hasta la Ley 25.246 la figura establecía que debía tener lugar “después de su ejecución”; la ley vigente exige que la acción se lleve a cabo “tras la comisión del hecho”, pero el significado de ambos textos es equivalente en el concreto. 


Por último, el ilícito supone la inexistencia de promesa anterior, extremo que permite diferenciar el encubrimiento de la participación, ya que los actos de favorecimiento que respondan a una promesa previa, excluyen el encubrimiento y configuran casos de complicidad secundaria (art. 46, C.P.). 


Ciertamente que, prima facie, puede afirmarse que el conjunto de elementos referidos concurre en el caso de autos, donde la obligación de los imputados de denunciar los delitos preexistentes –a estar de los términos del requerimiento fiscal de instrucción y de la denuncia promovida— habría surgido del cargo que los nombrados desempeñaban y el conocimiento de la perpetración de dichos delitos —en cuya consumación no habrían intervenido- habría resultado tanto de las constancias arrimadas a los procesos penales en los que intervenían en su calidad de magistrados, cuanto de las denuncias efectuadas por las propias víctimas en el marco de dichas causas. 


Resta decir que la redacción anterior del artículo 277 del C.P. tenía mayor carga criminosa. Mientras que la antigua norma simplemente exigía que el sujeto activo se viese obligado a denunciar el hecho, abarcándose de este modo una amplia variedad de sujetos, su texto actual, más restrictivo, ha generado discrepancias doctrinales sobre los funcionarios públicos que se encuentran facultados para promover acción penal y que pueden, por ende, ser alcanzados por la figura.


Ahora bien, de los dictámenes fiscales de fs. 5860/77 y fs. 5878/79 del principal, así como de los términos de la denuncia antes citada, surge asimismo el encuadramiento de los hechos endilgados a Puga, Alí y Cornejo en el delito de Incumplimiento de la obligación de promover la represión, previsto y sancionado por el artículo 274 del C.P., el cual concursa idealmente con los delitos anteriormente referidos, contemplados por su parte en los artículos 248 y 277 del C.P.


Adviértase al efecto que la omisión de promover la persecución y represión de delincuentes contemplada en dicha figura supone el incumplimiento por parte del funcionario público de los deberes a su cargo que, en lo concreto, se traducen en la persecución y represión de autores de delitos. Tal como lo destaca la doctrina, debe tratarse de obligaciones dentro de su competencia y el deber surge cuando el funcionario se entera, por cualquier medio, de la comisión de un ilícito. De tal modo, pueden ser agentes del delito en cuestión los miembros de las Fuerzas de Seguridad, del Ministerio Público Fiscal, así como jueces que deban actuar de oficio (en regímenes procesales donde conservan la potestad de proceder de oficio a la instrucción de las causas, o bien una vez iniciada la promoción, cuando les corresponda continuar lo ya iniciado en el proceso) (DONNA, Edgardo A., Delitos contra la Administración Pública, Ed. Rubinzal-Culzoni, Bs.As., 2008, pág. 440-443; CREUS, Carlos, Derecho Penal-Parte Especial, Ed. Astrea, Bs.As., 1983, pág. 367-368).     


En función de ello, considero que la imputación más ajustada al caso debe comprender los delitos de Incumplimiento de deberes de funcionario público, Encubrimiento e Incumplimiento de la obligación de promover la represión (artículos 248, 277 y 274 del C.P.), todos en concurso ideal (artículo 54 del C.P.) y sin perjuicio de la subsunción de los hechos en otras figuras penales, tal como lo ha puesto de manifiesto el Fiscal General al emitir su informe. Se da en el particular el supuesto de unidad delictiva, esto es, hechos únicos –cada uno de los sucesos individualizados en las piezas procesales citadas- a los que cabe atribuir varias calificaciones penales, verificándose así los componentes propios de ese tipo de concurso –ideal o formal- de delitos.



IV. De la naturaleza de los delitos



Para enmarcar el concepto de delito de lesa humanidad en su contexto histórico y jurídico conviene prestar atención, sucintamente, a diversos hitos que a lo largo del siglo pasado —especialmente desde la salida de la Segunda Guerra Mundial hasta nuestros días— han venido precisando, en comprensión y en extensión, su significación y alcances. 



IV.1. Antecedentes y conceptualización de los delitos de lesa humanidad



Como primer antecedente previo a aquella gran conflagración, hay que mencionar la aparición del concepto de “crímenes contra la humanidad” en el año 1915, en un documento condenatorio —por parte de Gran Bretaña, Rusia y Francia— del genocidio contra el pueblo armenio perpetrado por Turquía. Dicha figura aparece luego en el Tratado de Sèvres de 1920 signado entre Turquía y las potencias aliadas occidentales, a propósito de las condiciones de entrega y juzgamiento de los responsables de aquella masacre, mas dicho documento no fue consolidado con ninguna ratificación (MATTAROLLO, Rodolfo, “La jurisprudencia argentina reciente y los crímenes de lesa humanidad”, en Revista Argentina de Derechos Humanos, Año 1, Número O, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, pág. 117).



Un cuarto de siglo después, la dura confirmación de posguerra acerca del tipo y magnitud de los crímenes cometidos por el régimen nacional-socialista abrió el camino, primero a los gobiernos aliados y luego a toda la comunidad de naciones, a una serie de iniciativas y acuerdos que, a lo largo del último medio siglo, han consolidado un amplio consenso respecto de la necesidad de tutela de derechos humanos fundamentales y de la persecución efectiva de los responsables de delitos contra la humanidad y que, al cabo, han devenido en normas de derecho supranacional. 


En este sentido es oportuno recordar el compromiso de cooperación internacional en relación con los derechos fundamentales que invocaba el art. 1.3 de la Carta de las Naciones Unidas (signada en junio de 1945 y asumida por nuestro Estado, mediante la aprobación del Congreso Nacional en septiembre del mismo año, a través de la Ley 12.195), así como determinadas precisiones relativas a tales derechos que, en la Declaración Universal de los Derechos Humanos (adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre de 1948), apuntaban genéricamente al tema en cuestión, a saber: el artículo 3 (derecho a la vida, a la libertad e integridad), el artículo 5 (contra las torturas y tratos inhumanos), el artículo 8 (el derecho a defensa legal), el artículo 9 (contra la detención arbitraria), artículo 10 (derecho a juicio imparcial), el artículo 11 (derecho a presunción de inocencia), el artículo 12 (derecho a la privacidad) y el artículo 13 (derecho a la libre circulación) (Sancinetti, Marcelo A. y Ferrante, Marcelo, El derecho penal en la protección de los derechos humanos, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1999, págs. 381-385).



En cuanto a las iniciativas de enjuiciamiento de los delitos de lesa humanidad debe citarse en primer lugar la creación, en el mismo año de la finalización de la guerra, del Tribunal Militar Internacional que juzgó en la ciudad de Nüremberg a numerosos responsables de la ejecución del plan nazi de exterminio sistemático. Este tribunal constituyó el primer instrumento de ese tipo que, con los años, lamentablemente habría de replicarse, en atención a otros enclaves conflictivos en los que la virulencia bélica derivó en hechos criminales de similar carácter, tales los casos de la ex Yugoslavia o Ruanda. 



El Estatuto original de aquel organismo reflejaba, por entonces, el tipo de crímenes que quedaban abarcados bajo su amplia y ubicua jurisdicción: los crímenes contra la paz, los crímenes de guerra y los crímenes contra la humanidad. Respecto de la condena de estos últimos, es importante tener presente las diversas modalidades contempladas: el sometimiento a la esclavitud, la deportación, el asesinato, el exterminio, los actos inhumanos cometidos contra la población civil antes o durante la guerra, la persecución por motivos políticos, raciales o religiosos, en ejecución de o en conexión con cualquier crimen de la jurisdicción del Tribunal, ya fuesen o no una violación de la legislación interna del país donde hubiesen sido cometidos (artículo 6, incisos a, b, y c).



Las nuevas intervenciones de los Tribunales “ad-hoc” que entendieron en los mencionados casos de delitos de lesa humanidad cometidos en el contexto de las guerras civiles de los Balcanes y de Ruanda (Resolución 827 del 25.05.1993 y Resolución 955 del 08.11.1994, respectivamente) otorgaron mayores precisiones a este concepto clave del derecho penal internacional. En sus estatutos quedaron definidos como actos serios de violencia que atentan contra aspectos esenciales del ser humano (la vida, la libertad, el bienestar físico, la salud, la dignidad, etc.) y que, por su gravedad y extensión, resultan intolerables para la comunidad internacional, exigiéndose su persecución judicial. 



Como aspecto esencialmente distintivo se enuncia allí que tales delitos “trascienden al individuo” y que con ellos se coloca a “la humanidad como víctima”, ya que con ese tipo de agresión, sólo en apariencia individual, se ataca y se niega a la humanidad toda (Tribunal Penal para la ex Yugoslavia, Fiscal V. Erdemoviv, 29.11.1996, punto 28, citado por MATTAROLLO, Rodolfo, op. cit., pág. 120).



En cuanto a los acuerdos internacionales que han venido condenando, conceptualizando y comprometiendo a los Estados en materia de delitos de lesa humanidad, debe mencionarse —en lo que respecta al ámbito continental— la Conferencia Americana sobre Problemas de la Guerra y la Paz llevada a cabo en 1945 en la ciudad de Chapultepec. Específicamente, los “Crímenes de guerra” fueron tratados allí en su Resolución VI, en la que las repúblicas americanas adhieren a los contenidos de las declaraciones de los gobiernos aliados y su compromiso de persecución penal de los culpables, responsables y cómplices de esos delitos. El Decreto 6945 del 27.03.1945 del gobierno argentino (ratificado luego por Ley 12.837), significó la adhesión formal —aunque posterior— de nuestro país, ya que no había participado de la Conferencia. 



Al año siguiente, tras la Resolución 96(I) de la Asamblea General de las Naciones Unidas (en la que se condenaba el genocidio como un crimen del derecho internacional que exige el castigo de sus autores y cómplices, ya sean éstos individuos particulares, funcionarios públicos o estadistas), tiene lugar la Convención para la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio que, si bien fue objeto de adhesión por parte de Argentina (Decreto Ley 6286 del 09.04.1956) no se tradujo en lo inmediato en la incriminación de la infracción en el derecho interno, esto es, en la redacción del consiguiente tipo penal, de conformidad con el mandato contenido en el artículo V de la Convención, sino recién en la reforma constitucional de 1994, con la inclusión de la Convención entre los instrumentos internacionales sobre derechos humanos con rango constitucional, más concretamente en el artículo 75, inciso 22, párrafo 2º de la C.N. 



En relación con ello, cabe mencionar además que la obligación de incriminar en el derecho interno la infracción emanada de la citada Convención para la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio, aparece también con claridad en el artículo 49 del Primer Convenio de Ginebra del 12.08.1949, en el artículo 50 del Segundo Convenio, en el artículo 129 del Tercer Convenio y en el artículo 146 del Cuarto Convenio. 



Ya más recientemente, cabe referir en esta apretada síntesis al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en cuya codificación se enuncia claramente el tipo de delitos que quedan bajo su competencia y la exacta definición de los mismos. Con entrada en vigor el 01.07.2002, el Estatuto es aprobado por el Estado argentino a partir el 23.01.2007, conforme la Ley 25390. 



En resumidos términos, la competencia del Tribunal Penal Internacional se establece, en este Estatuto, para aquellos crímenes de gravedad y trascendencia internacional (artículo 1), entre los que se contempla al genocidio (artículo 6), los crímenes de lesa humanidad (artículo 7), los crímenes de guerra (artículo 8) y el crimen de agresión. En cuanto a la definición de los crímenes de lesa humanidad, el artículo 7 del Estatuto de Roma entiende por ellos a “cualquiera de los actos siguientes, cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistemático contra una población civil y con conocimiento de dicho ataque: a) asesinato..., b) encarcelación u otra privación grave de la libertad física en violación de normas fundamentales de derecho internacional, f) tortura, g) violación..., h) desaparición forzada de personas..., i) otros actos inhumanos de carácter similar que causen internacionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad física o la salud mental o física...”



Es sabido pues que el nacimiento de la Corte Penal Internacional ha reafirmado los principios y propósitos de la Carta de la Naciones Unidas –en especial, en cuanto a la amenaza y al uso de la fuerza pública- buscando garantizar, entre otras cosas, el respeto por los derechos humanos a través del establecimiento permanente de la misma. Sobre esa base, el Estatuto de Roma estipula un sistema procesal jurisdiccional que, en esencia, se sustenta en dos principios básicos: el llamado principio de complementariedad de la jurisdicción de la Corte Penal Internacional en relación con las jurisdicciones locales y el llamado principio de cooperación, entendido como un conjunto de normas cuya finalidad es el obrar conjunto de los Estados Partes con la Corte Penal Internacional para que la misma pueda cumplir con eficacia sus funciones.  



Doctrinariamente, pues, pueden puntualizarse los siguientes aspectos que debe reunir un hecho para ser considerado como “crimen de lesa humanidad”: 1) carácter generalizado o sistemático, 2) conocimiento del autor de las circunstancias de su acto, 3) que esté dirigido a la población civil o que haya una víctima colectiva y, por último, 4) que esté integrado a una política de Estado... (D´ALESSIO, Andrés J., Los delitos de lesa humanidad, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires,  2008, pág. 20-26). 



Respecto al primer aspecto, el ataque “generalizado o sistemático” contra una población civil, el mismo excluye hechos singulares que hubiesen sido cometidos por un autor a iniciativa propia y dirigidos hacia una víctima única, de tal modo que son los crímenes de naturaleza colectiva los quedan implicados en el concepto de delito de lesa humanidad. Doctrinariamente, se ha puntualizado que del término “sistemático” pueden colegirse elementos constitutivos que le son propios, tales como: la existencia de un objetivo político, esto es, un plan premeditado para destruir, perseguir o debilitar a una comunidad; la comisión de un acto criminal a gran escala contra un grupo de civiles o la acción repetida y continua de actos inhumanos conexos; y, también, la preparación y uso de recursos públicos o privados significativos, sean o no militares (D´ALESSIO, A.J., op. cit., pág. 20).



Respecto del segundo aspecto, este mismo autor señala que un hecho no puede definirse como delito de lesa humanidad —aún cuando pudiera coadyuvar a ese objeto—, si el sujeto no guarda en su conducta una clara representación de aquel resultado. Ciertamente, los tipos delictivos descriptos en el Estatuto de Roma (artículo 7, inciso a hasta inciso j) requieren de dolo;  por otra parte, el contenido de su inciso k exige que los actos inhumanos en él referidos causen los efectos allí descriptos de manera intencional (D´ALESSIO, A.J., op. cit., pág. 22). 



En el caso concreto del Tribunal Internacional en lo Criminal para la ex Yugoslavia (caso “Blaskic”), tal elemento subjetivo fue definido, en primer lugar, por el conocimiento del acusado respecto del contexto en que su acto fue producido y el nexo entre dicho contexto y su acción y, en segundo lugar, por las exigencias probatorias del mismo, siguiendo los siguientes criterios: a) las circunstancias históricas y políticas en las que los actos ocurrieron, b) las funciones del acusado al momento de la comisión del delito c) las responsabilidades que le eran propias dentro de la organización militar o política, d) la relación directa e indirecta entre la jerarquía militar y la política, e) los fines y la gravedad de los actos perpetrados, y f) la naturaleza de los crímenes cometidos.



Respecto del tercer aspecto característico de los delitos de lesa humanidad, el hecho de que el ataque haya sido dirigido contra población civil significa que el delito ha sido perpetrado contra una víctima colectiva. Volviendo a ejemplos concretos, el referido Tribunal Internacional sostuvo (en el caso “Tadic”) que el tipo no requiere que la víctima sea la población entera sino sólo un grupo de ella; del mismo modo, resulta suficiente que su naturaleza civil lo sea de manera predominante. El Tribunal afirmaba que tal carácter, no un accionar individual, o aislado, o fortuito, sino deliberado contra la población civil, es lo que repugna la conciencia de la humanidad en esta clase de delitos y justifica la intervención de este organismo de enjuiciamiento supranacional.



Respecto del último de los aspectos enumerados, D’Alessio señala que, al hablar de la integración de este tipo de delitos en la “política de un Estado u organización”, se refiere concretamente a que tales actos criminales formen parte de un plan preconcebido tendiente a provocar terror (ibidem, pág. 26). Si el concepto de “política de Estado” no ofrece dudas a la hora de delimitar esta característica de los delitos de lesa humanidad, el caso del término “organización” ha dado en nuestro país cierto margen para el debate (al pretender su asimilación a los actos de las organizaciones terroristas), controversia que, en materia judicial, ha sido superada con la negativa de la Corte Suprema de Justicia de la Nación al pronunciarse en la causa “Lariz, Iriondo, Jesús María, S/Extradición” (CSJN, sentencia del 10.05.2005, La Ley 2005-C, pág. 583).



Por tanto, en la propia definición de D’Alessio (op. cit., pág. 37), “las acciones que infrinjan el derecho internacional de los derechos humanos sólo alcanzarán la jerarquía de crímenes contra la humanidad cuando reúnan los elementos que se describieron anteriormente, es decir, cuando lleguen a constituir un ataque sistemático o masivo contra una población civil desarrollado en cumplimiento de la política que haya trazado un Estado...Sólo cuando ello ocurra podrán asignarse, al hecho de que se trate, las consecuencias que corresponden a los delitos de lesa humanidad: prohibición de la amnistía o indulto, imprescriptibilidad y posible sometimiento a la jurisdicción internacional o universal”.


Finalmente, en lo que hace al interés específico del caso que nos ocupa, es importante tener en cuenta que, conforme el Estatuto de Roma, en el concepto de delitos de lesa humanidad queda alcanzada toda forma posible de intervención, no solamente las formas “tradicionales” de participación en el delito, sino que expresamente se menciona el contribuir “de algún otro modo en la comisión o tentativa de comisión del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad común”, cuando dicha contribución sea efectuada “con el propósito de llevar a cabo la actividad o propósito delictivo del grupo, cuando una u otro entrañe la comisión de un crimen de la competencia de la Corte”. 



En efecto, el artículo 25, inciso 3, del referido Estatuto dispone textualmente que: “...será penalmente responsable y podrá ser penado por la comisión de un crimen de la competencia de la Corte quien: a) cometa ese crimen por sí solo, con otro o por conducto de otro, sea éste o no penalmente responsable; b) ordene, proponga o induzca la comisión de ese crimen, ya sea consumado o en grado de tentativa; c) con el propósito de facilitar la comisión de ese crimen, sea cómplice o encubridor o colabore de algún modo en la comisión o la tentativa de comisión del crimen, incluso suministrando los medios para su comisión; d) contribuya de algún otro modo en la comisión o tentativa de comisión del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad común. La contribución deberá ser intencional y se hará: i) con el propósito de llevar a cabo la actividad o propósito delictivo del grupo, cuando una u otro entrañe la comisión de un crimen de la competencia de la Corte; o ii) a sabiendas de que el grupo tiene la intención de cometer el crimen”. 



La evolución del Derecho Internacional de los Derechos Humanos evidencia así el interés de la comunidad de las Naciones en que los crímenes contra la humanidad sean debidamente juzgados y sancionados. Del análisis de la normativa internacional antes citada puede colegirse, sin lugar a dudas, la intención de la comunidad internacional de castigar tanto la ejecución del acto como los actos preparatorios, así como también toda forma de complicidad en la perpetración de aquéllos.



IV.2. Antecedentes y jurisprudencia nacional 



Circunscribiendo ahora el análisis al ámbito nacional, hay que decir que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha delimitado, por su parte, la noción de “delitos de lesa humanidad” en el precedente “ARANCIBIA CLAVEL”, considerando en ese pronunciamiento que “correspondía calificar a la conducta de Arancibia Clavel como un delito de lesa humanidad, pues la agrupación de la que formaba parte estaba destinada a perseguir a los opositores políticos de Pinochet, por medio de homicidios, desaparición forzada de personas y tormentos -sobre cuyo carácter no caben dudas- con la aquiescencia de funcionarios estatales. En efecto, de acuerdo con el texto del Estatuto de Roma que en la resolución apelada cita sólo en su art. 7, queda alcanzada toda forma posible de intervención en esta clase de hechos. Así, no sólo quedan incluidas las formas ‘tradicionales’ de participación (art. 25, inc. 3, aps. a, b y c), sino que expresamente menciona el contribuir ‘de algún otro modo en la comisión o tentativa de comisión del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad común’ (art. 25, inc. 3°, ap. d), cuando dicha contribución es efectuada ‘con el propósito de llevar a cabo la actividad o propósito delictivo del grupo, cuando una u otro entrañe la comisión de un crimen de la competencia de la Corte’ (ap. d, supuesto i). 12) Que, por otro lado, si lo que estaba en discusión era la imprescriptibilidad de una asociación ilícita cuyo objeto era la comisión de tales crímenes, el instrumento normativo que debía regir la interpretación era la ‘Convención sobre la Imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad’ (conf. ley 24.584 y decreto 579/2003), que adquirió jerarquía constitucional por ley 25.778. 13) Que en este sentido no podría sostenerse que si los homicidios, la tortura y los tormentos, la desaparición forzada de personas, son delitos contra la humanidad, el formar parte de una asociación destinada a cometerlos no lo sea, pues constituiría un contrasentido tal afirmación, toda vez que este último sería un acto preparatorio punible de los otros. Así, por ejemplo lo estatuyen los arts. 2, y 3 inc. b de la Convención para Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio, que incluye dentro de los actos castigados la ‘asociación para cometer genocidio’[...] Por otra parte el art. 7.1, inc. h, del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, considera como crimen de lesa humanidad la ‘Persecución de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos políticos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de género definido en el párrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexión con cualquier acto mencionado en el presente párrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte...’. Finalmente, luego de definir los crímenes imprescriptibles, el art. II de la Convención sobre la Imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad, dispone ‘Si se cometiere alguno de los crímenes mencionados en el artículo I, las disposiciones de la presente Convención se aplicarán a los representantes de la autoridad del Estado y a los particulares que participen como autores o cómplices o que inciten directamente a la perpetración de alguno de esos crímenes, o que conspiren para cometerlos, cualquiera sea su grado de desarrollo, así como a los representantes de la autoridad del Estado que toleren su perpetración’. 14) Que del plexo normativo internacional transcripto se desprende que dentro de la clasificación de los crímenes contra la humanidad, también se incluye el formar parte de una organización destinada a cometerlos, con conocimiento de ello. [...] 28) Que esta Convención (sobre la Imprescriptibilidad de los Crímenes de Guerra y de Lesa Humanidad) sólo afirma la imprescriptibilidad, lo que importa el reconocimiento de una norma ya vigente (ius cogens) en función del derecho internacional público de origen consuetudinario. De esta manera, no se fuerza la prohibición de irretroactividad de la ley penal, sino que se reafirma un principio instalado por la costumbre internacional, que ya tenía vigencia al tiempo de comisión de los hechos.” (Fallos, 327: 3312; el resaltado es propio).



Del citado precedente de la Corte Suprema surge que las formas de participación en delitos de lesa humanidad resultan múltiples y diversas, no quedando circunscriptas a la comisión de homicidios, torturas u otros hechos similares, sino que incluso pueden constituir figuras delictivas autónomas. Esta idea arroja por la borda la posibilidad de recurrir a la pena en abstracto —conminada en la legislación interna para el ilícito— como criterio válido para establecer si la conducta en juego pertenece o no a aquella categoría delictiva, tal como lo ha pretendido la defensa. 



En un fallo posterior, el más Alto Tribunal ha considerado –haciendo suyos los fundamentos y conclusiones del Procurador General- que los elementos particulares de la descripción de crímenes contra la humanidad comprenden, en primer lugar, actos atroces enumerados con una cláusula final de apertura típica (letra “K”, apartado primero, del artículo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional), abarcando, entre otras conductas, un núcleo de actos de extrema crueldad como el asesinato, el exterminio, la esclavitud, la tortura, la violación, la desaparición forzada de personas; en segundo lugar, actos llevados a cabo como parte de un ataque generalizado o sistemático; en tercer lugar, ataques dirigidos a una población civil; en cuarto lugar, ataques realizados de conformidad con una política de un estado... (v. C.S.J.N., “DERECHO, René Jesús...”, Fallos 330:3017).



Así pues, tanto de las convenciones internacionales que cristalizan normas consuetudinarias o de ius cogens, como de la jurisprudencia más reciente de la Corte Suprema, surge que el elenco de conductas que pueden subsumirse en la tipología de delitos de lesa humanidad comprende una amplia variedad de supuestos, que —puedo anticipar— incluye a las conductas que en autos se atribuye a los imputados. 



En esa misma línea, puede traerse a colación la instrucción general dada por el señor Procurador General de la Nación a los integrantes del Ministerio Público Fiscal, mediante Resolución P.G.N. N° 158/07 de fecha 29.11.2007, para que adopten y sigan la interpretación y criterios fijados en el informe de la Unidad Fiscal de Coordinación y Seguimiento de las causas por violaciones a los Derechos Humanos datado 20.11.2007. Dicho informe señala con relación a los delitos de lesa humanidad que “en el Proyecto de Código de Crímenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad de 1954 la categoría se independiza y el criterio de distinción respecto de los delitos comunes es su comisión 'por las autoridades de un Estado o por individuos privados actuando por instigación o con la tolerancia de esas autoridades’ [...] Estos antecedentes demuestran que el elemento de contexto, que distingue los delitos comunes de los crímenes contra la humanidad según la práctica existente hasta la década de 1970, se apoya en que los actos forman parte de una política del Estado. Ello se desprende con claridad de la circunstancia de que los hechos a los que se aplicó esta categoría de delitos en todos los casos fueron crímenes cometidos a gran escala y con la participación o la tolerancia del Estado. En suma, los actos fueron cometidos por funcionarios del Estado o por agentes no estatales actuando de conformidad con la política de un Estado” (el resaltado es propio).


IV.3.- Consideraciones sobre el caso de autos


De acuerdo a lo expresado en el apartado III, en el presente caso se está en presencia de una serie de conductas pasibles de ser encuadradas como ilícitos comunes, a los que se atribuye el carácter de imprescriptibles por su conexidad a delitos que responden a las características de los delitos denominados de “lesa humanidad”. 


Ello obliga a resaltar que las conductas endilgadas a Alí Fuad Alí, Miguel Ángel Puga y Antonio Sebastián Cornejo guardan íntima vinculación con hechos calificados como crímenes de lesa humanidad, puntualmente, muchos de ellos los delitos cometidos en el ámbito de la Unidad Penitenciaria N° 1 de Córdoba, del que resultaran víctimas, entre otros, José René Moukarzel, Miguel Angel Moze, José Cristian Funes, Arnaldo Toranzo, Liliana Paez de Rinaldi, José Angel Pucheta, Ricardo Alberto Young, Diana Beatriz Fidelman, Gustavo Adolfo De Breuil, Carlos Alberto Sgandurra; así como delitos cometidos en el ámbito del Departamento de Informaciones (“D2”) de la Policía de la Provincia de Córdoba, del que resultaran víctimas, entre otras personas, Norma Romelia Ramallo, David Antonio Lanuscou, Mario Angel Paredes, José Antonio Pettiti, Fidel Antonio Alcazar, Angel Víctor Barroso, Julio César Ramírez, Enrique Mario Asbert, Daniel Roberto Juez, Horacio Alberto Mendizábal, Jorge Enrique De Breuil, Gerardo Luis Ferreyra, Jorge Oscar García, José Eduardo Echenique, Osvaldo David Luna, Marta Juana González de Baronetto, Luis Miguel Baronetto, Miguel Angel Rodríguez, Luis Eugenio Pihen, Eva Magdalena Zamora de Pihen, Agustina Maldonado de Barrera, Elena Cristina Barberis de Testa, Miguel Angel Barrera, Enrique Fernando Fernández, Carlos Alberto Tosco, Francisco Hernán Saín, Susana Edit Bregaglio, Lucía Angela Valfre, Salvador Enrique Faraig. 



Tales crímenes —de privación ilegítima de la libertad, imposición de tormentos y homicidio, según cada caso— deben ser enmarcados en la denominada “lucha contra la subversión”, que fuera planificada y ordenada desde las máximas autoridades que por entonces detentaban el poder estatal en el país. 




Es preciso anotar que tal calificación fue oportunamente planteada por el suscripto en la causa caratulada “ALSINA, Gustavo Adolfo  y otros p.ss.aa. Imposición de Tormentos agravados y Homicidio calificado” —en la que se ventilaron los delitos mencionados—, así como confirmada por las sucesivas instancias judiciales del proceso. Téngase presente, muy en particular, la sentencia dictada por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de Córdoba con fecha 22.12.2010, que ha definido de manera expresa a los delitos allí investigados como de lesa humanidad, precisando la mayoría que en los mismos se configuró una desaparición forzada de personas (en tanto que la minoría consideró que se trataba de genocidio).



En el caso de marras, las conductas atribuidas a Puga, Alí y Cornejo habrían sido ejecutadas en su carácter de funcionarios estatales, siendo ellos —a la época de los hechos— Juez Federal (el primero) y Fiscal Federal (los dos últimos). Más específicamente, los presuntos ilícitos supuestamente cometidos por los imputados de mención habrían tenido lugar en ocasión de su desempeño funcional en las diversas causas judiciales donde se hallaban imputados quienes luego resultaron víctimas de los delitos investigados en la causa “ALSINA”, además de otros imputados que asimismo habrían sido víctimas de la denominada “lucha contra la subversión”.



De tal modo que la conexidad de las conductas reprochadas a los imputados con otros delitos calificados de lesa humanidad —con la consiguiente consecuencia de que aquellos queden abarcados por esta categoría de delitos—, surge palmaria de la propia plataforma fáctica contenida en el requerimiento de instrucción formulado en autos por el Ministerio Público Fiscal. Repárese, en este sentido, en que el Fiscal Federal interviniente ha destacado en dicho acto procesal que los ilícitos por los que promueve acción penal  “habrían sido cometidos desde el amparo del aparato estatal, y más precisamente desde los estamentos responsables de la justicia federal [...] el terrorismo de Estado del que fue víctima nuestro país no sólo se ejerció desde los estamentos de la usurpación del Poder Ejecutivo, sino también desde un Poder Judicial que conforme el juramento prestado fue al menos funcional al sistema” (v. requerimiento fiscal de instrucción glosado a fs. 5860/79).



Sin pretensión de analizar o valorar aquí las imputaciones delictivas deducidas, lo cierto es que las omisiones funcionales y conductas endilgadas a los acusados que se coligen de la citada pieza procesal no pueden escindirse del contexto en que supuestamente se habrían producido, esto es, con el telón de fondo de la llamada “lucha contra la subversión”. 



Ello permite ser visto así, habida cuenta que las numerosas víctimas de los delitos de lesa humanidad ocurridos en la “U.P.1”, que fueran —como se dijo— ya dilucidados en la mentada causa “ALSINA”, eran personas imputadas y detenidas (en muchos casos a disposición conjunta del Poder Ejecutivo Nacional y del Poder Judicial) en procesos judiciales donde habrían intervenido los encartados de autos, en su calidad de magistrados. Dicha circunstancia revelaría, pues, la relación directa existente entre la actuación de estos funcionarios judiciales y la comisión de los aludidos crímenes de lesa humanidad, padecidos por quienes estaban imputados en causas judiciales en las que habrían actuado los nombrados. 



Repárese sobre este punto en que la presente causa guarda íntima conexidad con la ya mencionada “ALSINA”, así como comunidad probatoria con la ya instruida (de lo que dan cuenta los primeros 29 cuerpos de la presente), lo cual habría ameritado una tramitación conjunta, tal como lo ha señalado el Fiscal General en su informe. 



Como referencia meramente ilustrativa menciono lo dicho por los Jueces del Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de Córdoba, al dictar sentencia en autos “ALSINA”, en relación al ex presidente de facto Jorge Rafael Videla, en cuanto a que teniendo en vistas el plan ilegal diseñado por el imputado y que la mayoría de los detenidos estaban a disposición conjunta del Poder Judicial y del Poder Ejecutivo Nacional, resulta “inverosímil” que aquel ignorara la modalidad sistemática que se utilizaba para eliminar a los detenidos que estaban a su disposición. Por lo demás, al referirse a la totalidad de los condenados, los Magistrados sostuvieron que formaban parte de la “organización de un plan sistemático integral criminal que, amparado por los mecanismos estatales, tenía como objetivo la eliminación de los opositores”. Añadieron que, dentro de ese plan de aniquilamiento, los condenados cumplieron distintos roles y tareas, destacando al respecto que la “represión ilegal (estaba) caracterizada por la discrecionalidad y libertad otorgada por la Junta de Comandantes –Videla- a los jefes de zona –Menéndez-, como así también la libertad al personal militar y policial inferior en sus distintas jerarquías y grados”. 






Ciertamente que es en dicho marco en el que deben inscribirse las conductas atribuidas a los imputados de autos, debiendo destacarse en el punto que, prima facie y en función de los términos emanados de la denuncia y del requerimiento fiscal de instrucción, los delitos de lesa humanidad en cuestión no habrían podido cometerse sin el auxilio o cooperación de los magistrados o, al menos, no habrían tenido lugar con la impunidad con la que se llevaron a cabo. 



La estrecha relación existente entre los hechos de autos y los juzgados en la referida causa “ALSINA” —que, como se dijo, habría ameritado la sustanciación de un único proceso— surge asimismo con claridad del análisis efectuado por el suscripto en el apartado III. Siguiendo allí la descripción de los hechos establecida en el requerimiento fiscal de instrucción, así como los términos de la denuncia que diera inicio a la presente causa (v. fs. 5496/5502 del principal), he considerado pues que el accionar de los imputados habría consistido, sin perjuicio de otros delitos señalados por el Fiscal General en su informe, a la par que en un Incumplimiento de deberes de funcionario público, en un Encubrimiento e Incumplimiento de la obligación de promover la represión, delitos éstos que concursan idealmente (artículo 54, C.P.). Esta aseveración reviste capital importancia si se repara en la íntima y estrecha relación que en todo caso guarda el ilícito de encubrimiento con el delito precedente, resultando indiscutible que aquél debe ser incluido en la categoría de crímenes de lesa humanidad si –como acontece en autos- el delito encubierto reúne esta condición.


A propósito de la cuestión de la conexidad de delitos comunes y de lesa humanidad, la Cámara Nacional de Casación Penal, en una causa que tramitara por ante este Tribunal, ha entendido que “resulta prematura la declaración de extinción de la acción penal por prescripción” si se repara en que no se ha podido “determinar el contexto en el que habrían sucedido las afectaciones al derecho de propiedad, si media una relación directa entre las disposiciones patrimoniales y los otros derechos cuya vulneración también fue esgrimida por los acusadores y si resulta posible escindir los sucesos a efectos de verificar si constituyen delitos de lesa humanidad y por tanto imprescriptibles” (Sala I, causa N° 8545 caratulada “VIDELA, Jorge Rafael s/recurso de casación”, 11.11.2007, Reg. 11.409).



Por ello, mutatis mutandi, habiéndose determinado en los presentes autos el contexto en el que habrían tenido lugar las supuestas conductas de Incumplimiento de Deberes de Funcionario Público, Encubrimiento e Incumplimiento de la obligación de promover la represión por parte de los sujetos investigados, no caben dudas de que las mismas configuran delitos de lesa humanidad y, por ende, no puede declararse la extinción de la acción por prescripción, como pretenden los apelantes.



Debo recordar que, en fallos anteriores, he tenido ocasión de expedirme acerca de la conexidad de delitos comunes con otros de lesa humanidad, habiendo sostenido entonces la íntima conexión existente entre unos y otros, concretamente entre los delitos comunes cometidos en contra de personas jurídicas (investigados en la causa “VEGA” y los delitos de lesa humanidad (investigados en la causa “KEJNER”), teniendo en cuenta entonces que se habría tratado de hechos acaecidos en un mismo contexto histórico y temporal, que se habrían llevado a cabo en contra de determinadas empresas y sus directivos y que involucraban al mismo personal militar (v. causa “KEJNER, Marta y otros – Averiguación de ilícito”, 2-K-05, 05.09.06, L° 256 F° 158 del Protocolo de este Tribunal).



Pero dicha oportunidad no fue la única en la que consideré como delito de lesa humanidad a un ilícito común conexo a otro de ese carácter. Así, también reiteré este criterio en un pronunciamiento de la propia causa “ALSINA” (resolución de fecha 21.10.2008, L° 298 F° 93), en el que –al abordar la situación procesal de los imputados- sostuve que correspondía dictar el procesamiento, como supuesto autor del delito de Encubrimiento, en contra del médico forense que había extendido el certificado de defunción de una de las víctimas de la “U.P.1” (Dr. José Felipe Tavip), por estimar que, con su accionar, el encausado había supuestamente procurado encubrir los tormentos seguidos de muerte que le infligieran al detenido (golpes de puño, patadas y piedras debajo del cuerpo, mientras se encontraba desnudo y mojado, atado de pies y manos a cuatro estacas, en el suelo del patio del penal, durante más de diez horas de un día de invierno); criterio éste que fue confirmado por la Cámara Nacional de Casación Penal.



Igual temperamento han asumido por su parte otros tribunales del país frente a controversias de naturaleza similar. En tal sentido, a modo ilustrativo, puede citarse el fallo de la Cámara Federal de la Plata en autos “N.C.A. S/ Inf. Arts. 255 y 277 C.P.”, de fecha 30.04.2003, que revocó la resolución de primera instancia que había declarado extinguida la acción penal por prescripción y, en consecuencia, sobreseído al imputado acusado de los delitos previstos en los artículos 255 y 277 del Código Penal. Al efecto, dicho Tribunal tuvo en cuenta que “a esta altura del proceso no corresponde escindir los hechos que motivan la formación de esta causa, de la desaparición de personas en curso de investigación por ante la Secretaría Única del Tribunal, en tanto se ha alegado la destrucción de libros de reconocimiento médico legal, que contendrían datos que podrían conducir a esclarecer el lugar de inhumación de los cadáveres de aquellos que habrían desaparecido durante el período comprendido entre los años 1976 y 1983”. Partiendo de la tesis de la manifiesta vinculación de los hechos investigados en la causa con los crímenes contra la humanidad cuya prueba habría sido objeto de supresión por medio de tales hechos, la Cámara de la Plata sostuvo –como argumento principal- que los delitos previstos por los artículos 255 y 277 del C.P. eran imprescriptibles, por resultar conexos, concomitantes y tributarios respecto del delito de desaparición forzada de personas que, de conformidad a la Convención Interamericana sobre la Desaparición Forzada de Personas, es imprescriptible. 



Por su parte, la Cámara Nacional de Casación Penal en autos “RADICE, Jorge Carlos s/ Recurso de Casación” rechazó el recurso de casación interpuesto por la defensa en contra de la resolución de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de Buenos Aires que dispuso confirmar el procesamiento de Jorge Carlos Radice en orden a los delitos de privación ilegal de la libertad agravado, extorsión reiterada, falsificación ideológica de documento pública y asociación ilícita. Cabe la mención de que el objeto de dichas actuaciones es la investigación de los hechos sucedidos en la Escuela de Mecánica de la Armada (ESMA) durante el período comprendido entre 1976 y 1983, consistentes en haber privado en forma ilegítima de la libertad ambulatoria a diversas personas; asimismo, en dichas actuaciones se investigan los desapoderamientos de bienes personales sufridos por algunos individuos al momento de lograrse su aprehensión ilegal, como así también los padecidos por otras víctimas que, coaccionadas por el personal encargado de su detención, debieron ceder bienes inmuebles que conformaban su patrimonio, sin obtener rédito de esas operaciones. El citado Tribunal entendió que “se puede afirmar en forma provisoria conforme la etapa del proceso que tramita, que el objeto de estas actuaciones se encuentra íntimamente relacionado con aquellas en las que se investiga la posible comisión, por parte de integrantes de las fuerzas armadas, de delitos de lesa humanidad. Esta categoría de ilícitos, por su naturaleza y alcance, atenta contra el bien común de la comunidad internacional […]. La defensa ha planteado que los delitos imputados a Radice no encuadrarían dentro de esta categoría y, por lo tanto, se encontrarían prescriptos. [...]. Una solución como la pretendida [...], en este estado del procedimiento, podría acarrear responsabilidad internacional dada la vinculación que tiene con las graves violaciones de los derechos humanos. [...] Y esto así, dado que la calificación de los delitos contra la humanidad no depende de la voluntad de los Estados, sino de los principios de ius cogens del derecho internacional.” (C.N.C.P., Sala III, Causa n° 7112, Registro n° 444.07.3, 09.05.2007).



Ya con anterioridad a dicho fallo, en su dictamen ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación de fecha 29.08.2002, el Procurador General Dr. Nicolás Eduardo Becerra había planteado en la mencionada causa judicial que “determinante para que se trate de un delito de lesa humanidad es que el acto singular se cometa en el marco de un ataque sistemático o generalizado contra una población civil con la participación o tolerancia del poder político de iure o de facto (así la definición receptada en el artículo 7 del Estatuto de Roma). En particular, el delito de desaparición forzada de personas no requiere que el acto haya estado inspirado en una especial motivación política, racial o religiosa, sino que por ella se entiende, en el Derecho Penal Internacional, la privación de la libertad de una o más personas, cualquiera que fuera su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas que actúen con la autorización, el apoyo o la aquiescencia del Estado seguida de la falta de información o de la negativa a reconocer dicha privación de libertad o de informar sobre el paradero de la persona (según la definición del artículo 7 inciso “i” del Estatuto de Roma, coincidente en lo sustancial con el artículo 2 de la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas). Por tanto, a mi entender, el punto decisivo para resolver si la desaparición forzada que se investiga en autos puede ser caracterizada como de lesa humanidad gira en torno a establecer si el hecho se cometió en relación con un ataque amplio o sistemático y  organizado o tolerado desde el Estado contra la población civil. Sin embargo, como he expresado, no es preciso que el móvil que inspiró originariamente al gobierno militar a iniciar y tolerar la práctica sistemática de desaparición forzada de personas también se proyecte en cada uno de los hechos singulares llevados a cabo, para que pueda considerarse que formaron parte de ese ataque sistemático…” (v. Dictamen del Procurador General S.C.A. 1391, “Astiz, Alfredo y otros por delitos de acción pública”, oportunamente citado por la querella representada por la Dra. María Elba Martínez). 


De igual modo, puede mencionarse el reciente fallo de la Cámara Criminal y Correccional Federal de Buenos Aires, Sala II, en causa “ALEMANN, Juan E. s/ nulidad”, por el cual se confirmara el auto de procesamiento sin prisión preventiva dictado por el Juzgado Federal N° 13 en contra del imputado Juan Ernesto Alemann en orden a la comisión del delito contemplado en el artículo 149 bis del Código Penal, en calidad de partícipe necesario (artículo 45, C.P.). La imputación delictiva del caso puede sintetizarse diciendo que, a mediados del año 1980, en ocasión en que el nombrado se desempeñaba como Secretario de Hacienda de la Nación, habría ingresado a la Escuela de Mecánica de la Armada a fin de tomar contacto, en la sala de torturas y parto con Orlando Ruiz —quien se hallaba allí privado ilegítimamente de su libertad, encapuchado, esposado y engrillado—, con la finalidad de que el mencionado Ruiz le suministrara datos respecto del atentado del que habría sido víctima Alemann en su domicilio a finales de 1979 y que supuestamente habría sido llevado a cabo por un “comando montonero” (C.C.y C.F., Sala II, Causa n° 30.060, resolución de fecha 21.02.2011, Registro N° 32.508). 



Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de la Nación  al pronunciarse en una causa en la que se investigaban delitos de sustracción, retención y ocultamiento de menores de 10 años (artículo 146 del Código Penal), supresión y/o alteración de la identidad de un menor de 10 años (artículo 139, inciso 2°, del Código Penal) y falsedad ideológica de instrumentos destinados a acreditar la identidad de las personas (artículo 293 del Código Penal), conjuntamente con otros sucesos que constituyen crímenes de lesa humanidad, puntualmente, la desaparición forzada de personas, estimó relevante la circunstancia de que “el crimen de autos no configura un hecho aislado, sino que respondió a una decisión general en el marco de una empresa criminal llevada a cabo por un aparato de poder del estado violador de elementales derechos humanos”(v. C.S.J.N., sentencia del 11.08.2009 en autos “GUALTIERI RUGNONE DE PRIETO, Emma Elidia y otros s/ sustracción de menores de 10 años”). 



Resta decir que la defensa técnica de Alí ha esgrimido en su recurso que el auto impugnado carece de fundamentación y que ha omitido dar respuesta al incidente articulado. Este planteo obliga a señalar sin embargo que la resolución contiene una explicitación suficiente de fundamentos que se ajustan a derecho, al exponer de manera clara y contundente que los hechos investigados en autos principales habrían sido cometidos en un contexto y momento histórico que aparecerían conexos a hechos que, sin hesitación, constituyen delitos de lesa humanidad (en su mayoría los crímenes de privación ilegítima de la libertad, imposición de tormentos y homicidios perpetrados en contra de las víctimas del proceso “ALSINA” (fs. 66vta.). 




De tal forma, considero que la resolución de primera instancia brinda una adecuada respuesta al planteo formulado inicialmente por la parte, que ha alegado falta de acción por prescripción en virtud de negar que estos delitos pudieran ser considerados como de lesa humanidad.



Por las razones dadas, estimo que la excepción de falta de acción articulada por la defensa de Alí Fuad Alí, así como la formulada de manera subsidiaria por la defensa de Miguel Ángel Puga y Antonio Cornejo, deben ser rechazadas, debiendo por tanto confirmarse el auto recurrido.


IV.4.- Sobre el planteo de falta de acción por atipicidad


Con relación a la excepción de falta de acción por atipicidad introducida por la defensa de Miguel Angel Puga y Antonio Sebastián Cornejo, debo señalar que —a mi juicio—el auto de primera instancia se halla debidamente fundamentado, al sustentarse en argumentos de hecho y de derecho que avalan de manera suficiente la decisión adoptada.


En concreto, la defensa arguye que el requerimiento fiscal de instrucción no atribuye a su asistido Puga haber conocido las circunstancias que obligaban a investigar las muertes de Moukarzel y Moze. Por el contrario, a criterio del suscripto la reseña del hecho consignada en el dictamen en cuestión resulta lo suficientemente clara y completa como para permitirle al encausado colegir dicho extremo. 


En efecto, la relación de circunstancias allí expresada alcanza para fijar, con la provisoriedad propia de esta etapa, los extremos fácticos de la imputación delictiva formulada. Repárese en que el Fiscal Federal endilga a Puga la comisión de tales sucesos en su “condición de Juez Federal”, a cuyo cargo tramitaban las causas en las que se dictó el sobreseimiento de Moukarzel y Moze, lo cual –a criterio del Ministerio Público- supondría el conocimiento de las constancias de los expedientes radicados en el Juzgado del cual el nombrado era titular.


Por su parte, en la descripción de los hechos atribuidos a Cornejo la pieza acusatoria indica que el “funcionario referido tomó conocimiento de los hechos mencionados con motivo de la vista corrida, por remisión del expediente a despacho”; referencia que deja sentada la posición del Ministerio Público sobre los hechos por los que, al cabo, promueve acción penal. Ello exime de mayores consideraciones y permite arribar a idéntica conclusión, al menos en la presente instancia procesal. 


Acerca de la cuestión articulada, la doctrina ha precisado que “se ha predicado que por vía de excepción puede cuestionarse el fondo del asunto cuando la atipicidad del suceso denunciado surgiere, en forma manifiesta, de los términos de la querella [...], debe tener acogida favorable en aquellos casos en donde aparezca palmariamente que el hecho denunciado resulta atípico” (ALMEYRA, Miguel Angel, Director, Código Procesal Penal de la Nación. Comentado y Anotado, T. III, 2007, págs. 6-16, el resaltado es propio). En razón de las precisiones dadas, en el caso de autos no es factible sostener que la atipicidad aducida por la parte resulte palmaria o evidente.



Corresponde por tanto rechazar el recurso de apelación interpuesto por la defensa de Miguel Angel Puga y Antonio Sebastián Cornejo en contra del auto apelado, sin perjuicio de las pruebas sobre autoría y participación criminal de nombrados, lo cual no es motivo de valoración en la presente oportunidad. 


V.- Sobre el efecto suspensivo del recurso de apelación


Con relación al planteo efectuado por el Dr. José Buteler, mediante el cual cuestiona el efecto otorgado al anterior recurso de apelación concedido –el cual es reiterado por dicho letrado en autos principales-, entiendo que la crítica que éste contiene a la decisión adoptada por el Juez no puede prosperar, por las siguientes razones.


En primer lugar, de conformidad a lo señalado por el Fiscal General en su informe ante esta Alzada, hay que decir que la defensa no ha explicitado en su impugnación el gravamen irreparable que —a su juicio— le causaría el auto recurrido.


No obstante dicha circunstancia y en atención a los argumentos dados por la parte, debo puntualizar que la situación que se verifica en autos se halla receptada en la hipótesis prevista en el artículo 340 del C.P.P.N., el cual establece que “las excepciones se sustanciarán y resolverán por incidente separado, sin perjuicio de continuarse la instrucción”.


En tal sentido, ha señalado la jurisprudencia que “si el art. 340 del cód. procesal establece que la interposición de una excepción no impide que continúe la instrucción, no existe fundamento normativo que sostenga la pretensión de que el juez debe paralizar el proceso hasta que se resuelva una excepción planteada con anterioridad a la instancia que refiere el art. 349... el carácter de previo y especial pronunciamiento que contiene esas excepciones sólo exigirá su resolución antes de que el juez clausure la instrucción en los términos del art. 353 citado" (CCCFed., Sala II, “Cuello, Juan Carlos y otros s/nulidad de elevación a juicio”, 26.08.10).

Surge de allí que la articulación de las excepciones no impide que la investigación continúe, tal como lo plantea la defensa en su recurso, sino que –por el contrario- resulta aconsejable su prosecución, ante la eventualidad de que la acción penal se encuentre vigente y la investigación se frustre por desaparición de pruebas dirimentes o el fallecimiento de testigos.


Ello es así, si se repara en la dificultad que acarrea la recolección de pruebas por el tiempo transcurrido desde la presunta comisión de los hechos y, por ende, la edad de las personas que puedan conocer sobre los hechos investigados.


Por otra parte, y si bien este planteo de la defensa podría resultar pertinente —aún cuando legalmente no fuera procedente— para suspender el curso de la instrucción que se viene desarrollando en autos principales, lo cierto es que ello no resulta así, ni puede extenderse al presente incidente, en el que se analiza una excepción que tiene por finalidad cerrar definitivamente el proceso, y respecto del cual no pueden pregonarse efectos procesales o de otro tipo que surjan de la resolución impugnada, al menos hasta que el pronunciamiento que se dicte adquiera firmeza.


Por todo ello, corresponde rechazar el recurso de apelación intentado por la defensa de Alí Fuad Alí, obrante a fs. 98/99 del expediente.



VI.- Sobre el trámite del proceso 



De la revisión de las constancias de autos principales surge una serie de extremos que –en ejercicio de las facultades que le competen a este Tribunal y lo expresamente peticionado por el Fiscal General y las querellas— deben ser puestas de resalto aquí, a efectos de asegurar la consecución de los fines del proceso y, en particular, de garantizar el acceso a la justicia de la citada parte. 





VI.1.- A tal objeto hay que recalcar lo expresado en el apartado anterior, respecto de que los instrumentos internacionales aplicables a los delitos de lesa humanidad receptan de manera amplia diversas modalidades y grados de participación en la comisión de dicha tipología de ilícitos y que, por otra parte, este criterio ha sido recogido por la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nación.



Ello viene a colación de la desestimación planteada por el Fiscal Vidal Lascano en el dictamen de fecha 01.07.2010 –que fuera calificada por el Fiscal General Gonella como prematura-, en el que aquél omitió considerar y analizar las conductas atribuidas a Carlos Otero Álvarez, Ricardo Haro y Luis Eduardo Molina, que emanan de los términos de la denuncia deducida por los doctores Ceballos y Arroyo el 27.09.2007. Tal es lo que surge del cotejo de las citadas piezas procesales obrantes a fs. 5860/79 y 5496/5502 de autos principales. 






Vale decir que una lectura atenta de las mismas da cuenta de que el contenido fáctico que abona dicha denuncia no aparece reflejado de un modo completo en el requerimiento fiscal de instrucción presentado con posterioridad, al haberse soslayado allí parte de la reseña de los hechos que fueran consignados en la misma.




En particular, de la denuncia formulada por los doctores Ceballos y Arroyo resulta que las conductas achacadas a los mencionados acusados se corresponderían con una multiplicidad de figuras penales –que, según lo dicho, concursarían en forma ideal-, cuya consideración y análisis ha sido obviado en el dictamen fiscal de fs. 5860/79.



En este sentido hay que tener presente que, de la denuncia primeramente presentada por la querella, surge con meridiana claridad la atribución de responsabilidad penal a Miguel Angel Puga, Antonio Sebastián Cornejo y Alí Fuad Alí por la posible comisión del delito de encubrimiento, así como por su posible participación criminal en la comisión de otros delitos que allí se enuncian. En efecto, allí se plantea que los magistrados y funcionarios judiciales a cuya disposición se hallaban detenidos 28 de los presos asesinados, en violación a sus deberes y función en la defensa de los derechos fundamentales de las personas, “no intentaron las más elemental diligencia para que se investigara la causa y responsables de sus muertes”, y “tampoco denunciaron ni investigaron las inhumanas condiciones de su detención, a partir del 24 de marzo de 1976. A primera vista, aparece como que habrían participado cuanto menos en calidad de encubridores de los delitos de lesa humanidad o con algún grado de participación criminal, del que resultaron víctimas los prisioneros políticos...” (v. fs. 5497).



No obstante ello, el señor Fiscal Federal Vidal Lascano ha omitido formular en el requerimiento de instrucción cualquier enunciación o valoración jurídica acerca de los extremos mencionados precedentemente respecto de Puga, Cornejo y Alí, a efectos de incluir o descartar dichas hipótesis delictivas de encubrimiento o participación en otros ilícitos, centrando en cambio su argumentación en cuestiones distintas, atinentes a otros sucesos e imputados.  



Advierto además que la conclusión desestimatoria propiciada respecto de las conductas que habrían cometido Otero Álvarez, Haro y Molina carece de sustento, como lo ha señalado el Fiscal General Gonella, al prescindir de todo fundamento fáctico y jurídico, resultando además prematura, si –como he puntualizado- se repara en los términos de la denuncia. 



La circunstancia obliga a destacar que, si bien la facultad de promover la acción penal o solicitar la desestimación de la denuncia constituye resorte del Ministerio Público Fiscal, aquélla no puede ser ejercida de manera arbitraria, discrecional o infundada, sino que, por el contrario, la actividad desplegada por el mismo debe ajustarse al marco de lo previsto por la normativa procesal, en particular por las disposiciones emanadas de los artículos 5, 65 y 69 del C.P.P.N. Ciertamente, ello obliga al Fiscal a expedirse, inexcusablemente, sobre la totalidad de los extremos fácticos y jurídicos que se coligen de la denuncia. La cuestión reviste singular importancia habida cuenta que, como es sabido, el agente fiscal debe promover la actuación de la justicia, defendiendo la legalidad y, en definitiva, los intereses generales de la sociedad en su conjunto. 



A propósito del tema, en fallos anteriores –tanto de esta Cámara cuanto del Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mendoza- he tenido ocasión de pronunciarme sobre los alcances de las funciones y facultades que competen al Ministerio Público Fiscal, habiendo señalado entonces que, si bien el Fiscal es el titular de la acción penal pública, ello no significa que sea el “dueño” de la misma, de modo que no puede disponer de ella en forma discrecional o antojadiza (v. precedentes de esta Sala “QUINTANA, Luis Eduardo p.s.a. de Infracción Ley 23.737 -Villa María”, del 30.10.2007, L° 274 F° 13; “ACOSTA, Miguel Angel p.s.a. Infracción Ley 23.737”, del 10.03.2011, L° 380 F° 65; así como el voto del suscripto en sentencia del Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de Mendoza en causa “ZAPATA MIRANDA, Guillermo s/ Infracción art. 293, C.P.” del 16.03.2004). 



Debo añadir que, al tratar una cuestión distinta pero en cierto modo vinculada a la presente –como lo es la inconstitucionalidad del artículo 348, segundo párrafo, primera alternativa del C.P.P.N.-, en diversos fallos (“CASABONA” –L° 266 F° 35-, “QUINTANA, Luis” -F° 274 L° 13-, entre otros) he considerado que “Los controles a la actuación del fiscal de instrucción no pueden quedar únicamente en los controles administrativos o internos que prevé la ley 24.946, por la que se estipulan sanciones por posibles violaciones o incumplimientos en los que pudieran incurrir los fiscales en su desempeño, generando su responsabilidad funcional. Ello así, porque de admitirse como único control “procesal”, podría entonces evitarse o eliminarse todo medio impugnativo a las decisiones del Juez en razón de la existencia de procedimientos de remoción o disciplinarios previstos en la legislación del Consejo de la Magistratura de la Nación”. En dichos precedentes sostuve que, dentro del proceso penal, deben existir mecanismos adecuados de control para asegurar los fines tradicionalmente reconocidos al mismo y, así, corresponde a una autoridad de jerarquía superior del Ministerio Público Fiscal la ratificación o rectificación de lo actuado por el fiscal inferior. 



En ese sentido se ha pronunciado el Fiscal General en la audiencia, al requerir a este Tribunal que ordene al a-quo el corrimiento de una nueva vista en los términos del artículo 180 del Código de Rito, sin perjuicio de las facultades que por jerarquía funcional le competen a aquél en relación al fiscal de instrucción.  

 





Por las razones dadas, estimo que el Inferior debe imprimir al caso el trámite ordenado en el artículo 180 del C.P.P.N., propiciando un nuevo pronunciamiento del Fiscal en orden a la denuncia de fs. 5496/5502, corriendo en forma inmediata y con la urgencia del caso nueva vista al señor Fiscal Federal a efectos de que se pronuncie sobre el punto. 

 

VI.2.- A la par de ello, corresponde hacer mención a la presentación efectuada en autos principales por el querellante particular Luis Miguel Baronetto y su apoderado y también querellante doctor Juan Miguel Ceballos, por la cual peticionan la ampliación de la imputación oportunamente formulada en contra de Carlos Otero Álvarez y Alí Fuad Alí, quienes se desempeñaron, a la época de los hechos denunciados, como Secretario penal del Juzgado Federal N° 1 de Córdoba y Procurador Fiscal ante dicho Juzgado, respectivamente, al atribuirles en concreto la posible comisión –como autores o cómplices- del delito de Privación ilegítima de la libertad agravada del que resultaran víctimas Miguel A. Barrera, Esther M. Barberis, Luis M. Baronetto, Marta J. González de Baronetto, Miguel García, Miguel A. Rodríguez, Luis E. Pihen, Eva M. Zamora de Pihen, Osvaldo Luna y María del Rosario Miguel Muñoz (v. escrito de fecha 21.07.2010, glosado a 6720/22). 



Los querellantes afirman en dicha presentación que las detenciones producidas en los casos puntualizados fueron manifiestamente ilegales, al no contar con el respaldo de orden judicial previa y basarse en motivaciones meramente políticas. Sostienen así que todos los magistrados y funcionarios públicos que, por acción u omisión, contribuyeron a que las víctimas mencionadas continuaran detenidas, sin hacer cesar dicha situación, intervinieron en la perpetración de los ilícitos en calidad de coautores.



Dicha ampliación de denuncia motivó al Juez a proceder en los términos señalados en el artículo 180 del C.P.P.N., corriendo al Ministerio Público Fiscal la vista ordenada en esa disposición legal. Ante ello, el Fiscal Federal Vidal Lascano solicitó el diferimiento de la vista en cuestión, hasta tanto se receptase la totalidad de la prueba testimonial ordenada, petición que fue tomada en cuenta por la instrucción mediante providencia de fecha 19.11.2010 (v. constancias de fs. 6959 y vta. y fs. 6997). 



Pues bien, en atención a que dicho diferimiento persiste hasta la actualidad y no se cuenta aún –pese al tiempo transcurrido- con dictamen fiscal alguno en orden a la mentada ampliación de imputación articulada por la querella, considero imperioso ordenar al Inferior que imprima a la causa nuevamente el trámite previsto en el artículo 180 del C.P.P.N. y, de manera inmediata, corra la vista allí ordenada para que, en el término de ley, el Fiscal Federal se expida acerca de los hechos denunciados en la aludida presentación, que glosa a fs. 6720/22. 










Tal como he sostenido en resoluciones anteriores, siguiendo jurisprudencia nacional, en el punto es preciso considerar en que, al momento de formular requerimiento se suele estar ante una cierta indeterminación respecto de los aspectos a investigar, ya que “nos encontramos ante una hipótesis sobre la existencia de un delito que el Tribunal, precisamente, deberá verificar en su fundamento fáctico y jurídico...No puede exigirse entonces que en el requerimiento de instrucción se describan en detalle elementos de la imputación que aún no se conocen...” (v. resolución en “Incidente de nulidad interpuesto por el Dr. José Luis Abrile en autos “AGROSERVICIOS SUR S.A. p.s.a. Infracción Ley 24.769” L° 380 F° 125, del 16.03.2011).  



Asimismo, conviene destacar que las presentes actuaciones constituyen, al cabo, un apéndice de la ya referida causa “ALSINA”, por lo que la ampliación de la denuncia resulta abonada por el cúmulo de pruebas allí colectadas, de modo que los elementos habidos al presente, a los fines de expedirse sobre la cuestión en los términos del artículo 180 del C.P.P.N., resultan en rigor sobreabundantes. 




Por último, merece reiterarse aquí que las medidas que anteceden, esto es, el corrimiento inmediato de las dos vistas al señor Fiscal a los fines del artículo 180 del C.P.P.N., se propician en el marco de las facultades que atañen a esta Cámara Federal de ordenar y encauzar la marcha del proceso y de lo expresamente solicitado por el Fiscal General y las querellas, al cabal propósito de evitar dilaciones innecesarias y de procurar que las decisiones judiciales que se adopten brinden adecuada respuesta a los reclamos de las víctimas, según el derecho a una duración razonable del proceso (artículo 18 de la Declaración de los Derechos y Deberes del Hombre; artículo 7.5 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; y artículo 14.1.c del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos).



VI.3.- Acerca de lo señalado en los puntos precedentes, es preciso observar -en relación a los distintos roles que tienen lugar en el proceso penal- que en modo alguno los jueces pueden obligar al Ministerio Público Fiscal a ejercer la acción penal a los fines de investigar un hecho determinado, como así tampoco pueden obligarlo a formular la pieza acusatoria. 



Sin embargo, tampoco resulta “procedente desestimar la denuncia con el solo argumento de que no se ha producido el requerimiento fiscal de instrucción que habilitaría la actuación jurisdiccional, cuando la intervención del querellante particular en la causa descarta que el Juez esté actuando de oficio si el Ministerio Público Fiscal no ha impulsado la acción, exigiendo que en ese supuesto el Juez se expida sobre la relevancia penal de los hechos denunciados en procura del derecho al acceso a la justicia que le es reconocido por el artículo 18 de la Constitución Nacional” (C.C.y C.F. de Buenos Aires, fallo del 01.03.2011, Reg. 32.599 en causa “N.N. s/ Desestimación denuncia”).



Acerca de ello, la Cámara Nacional de Casación Penal ha sostenido que “’…si de acuerdo a los precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nación “Santillán” y “Quiroga”, como así también de esta Sala “Eurnekian”, puede proseguirse con el avance del proceso a la etapa del juicio con el requerimiento de elevación del acusador particular, en ausencia de uno producido por el Fiscal…’ (confr. c/n° 6031 “Linares, Martín Maximiliano s/ rec. de casación”, reg. n° 7721, rta. 6 de junio de 2005) con mayor razón resulta viable en la etapa de instrucción. ‘Véase que si esto último no fuese así, sería un contrasentido que el código adjetivo (art. 180, in fine) le otorgara —como lo hace— a la parte que pugna por constituirse en querellante la potestad de recurrir ante la Cámara de Apelaciones respectiva con el objeto de que se ordene la realización de la instrucción. Además, es el modo que en la ley ha preservado la vigencia del principio según el cual le está vedado al juez proceder de oficio, desde que procederá por la instancia del particular ofendido.’” (C.N.C.P., Sala III, causa 12.402 “Varela, Sergio Rubén s/ rec. de casación”, 30.08.2010, voto de la mayoría).  



VII.- Para concluir, estimo menester recomendar al Juez de instrucción que extreme los recaudos necesarios para la mayor diligencia en la continuidad del trámite de la causa, en razón de la naturaleza y gravedad de los hechos investigados y de la circunstancia de que la misma constituye una escisión de la referida causa “ALSINA”, en la que –como se dijo- ya ha recaído sentencia.  



A la par de ello, estimo pertinente señalar que corresponde al señor Magistrado proceder al nuevo caratulado de los presentes actuados, de modo que registre a las personas sobre las que recae la imputación delictiva y la calificación jurídica. En efecto, habiéndose formulado ya requerimiento de instrucción por parte del Ministerio Público Fiscal, es preciso establecer en la carátula del expediente la identificación de las personas contra las que se sigue la causa, tal como sucede en todos los procesos penales en los que se investiga la posible comisión de delitos. 



La medida se adopta también en uso de las facultades de este Tribunal, debiendo por tanto recaratularse la causa, nominando a los imputados y las calificaciones jurídicas que se le endilgan, con el consiguiente registro en los libros del Juzgado.



VIII.- En definitiva y por las razones dadas, considero que corresponde rechazar los recursos de apelación intentados por la defensa de Alí Fuad Alí, Miguel Angel Puga y Antonio Cornejo en contra de la resolución dictada por el Juez de instrucción con fecha 07.09.2010. 



De igual modo, estimo que debe rechazarse el recurso de apelación interpuesto por la defensa de Alí Fuad Alí en contra del decreto de primera instancia de fecha 28.09.2010.



Asimismo, considero que debe ordenarse al Inferior que imprima el trámite previsto en el art. 180 del C.P.P.N. en relación a la denuncia formulada por los querellantes y a su ampliación, de conformidad a los considerandos VI.1 y VI.2 de la presente resolución.



Por último, corresponde recomendar al Juez de Instrucción que extreme los recaudos necesarios para la mayor celeridad en el trámite de la causa, debiendo proceder además a la recaratulación de los presentes actuados que contenga la calificación legal indicada en el considerando III, y de conformidad al considerando VII de la presente resolución. Sin imposición de costas procesales (art. 531, C.P.P.N.).-


El señor Juez de Cámara doctor Luis Roberto Rueda dijo: 

Que adhiero a las conclusiones del colega preopinante en lo que hace a las excepciones de falta de acción —por prescripción y por falta de acción— deducidas por las defensas, como así también a la impugnación formulada por la defensa de Alí Fuad Alí en contra del decreto de fecha 28.09.2010. Independientemente de ello, corresponde por mi parte efectuar las siguientes consideraciones: 
En relación con los planteos efectuados ante esta Alzada por las defensas a cargo de los doctores José Antonio Buteler y Carlos Lescano Roqué es preciso revisar —de manera preliminar— algunos conceptos de índole general en torno a las excepciones de previo y especial pronunciamiento que las partes pueden interponer en el proceso, a la luz de las prescripciones de nuestro Código Procesal Penal de la Nación. 

Es sabido que, por regla, el instituto de excepción constituye una defensa de carácter formal que puede oponerse al progreso de la acción, esto es, el remedio por el cual se resiste de manera provisional o definitiva la constitución o desarrollo del proceso, a fin de paralizarlo o extinguirlo. Tal como lo destaca la doctrina, las excepciones pueden ser planteadas por cualquiera de los sujetos que integran la relación procesal, aunque la interpretación tradicional se incline por considerarlas solo reservadas a quien soporta el proceso (NAVARRO, Guillermo R/ DARAY, Roberto R., Código Procesal Penal de la Nación, T. 2, Ed. Hammurabi, Bs. As., pág. 990). 

La línea de agravios planteada en autos conduce a señalar que, puntualmente, por falta de acción ha de entenderse la ausencia temporal o definitiva del poder de ejercicio de la acción penal con relación al proceso de que se trata. Esta excepción abarca así defectos u obstáculos que, basados directamente en una norma de derecho, conllevan la imposibilidad legal de promover la acción, o bien de promoverla de manera adecuada en el caso concreto, incluyendo además otros obstáculos que bloquean el despliegue normal del proceso (CLARIA OLMEDO, Jorge, Derecho Procesal Penal, T. I, Ed. Lerner, pág. 156). 

En consonancia con ello, nuestro Código de Rito — al establecer las excepciones que cabe interponer en el sumario y regular el trámite que debe imprimirse a las mismas- enumera en el segundo apartado del artículo 339 tres especies del género de falta de acción, a saber: porque no se pudo promover o no fue legalmente promovida, o porque no pudiere ser proseguida, o porque estuviera extinguida la acción penal. 

En el punto conviene observar que “Ciñéndose a su estricta naturaleza, la falta de acción solo posibilita discutir la existencia o inexistencia del derecho del acusador para actuar en tal carácter [...] y no es adecuada para ensayar oposición sobre la cuestión de fondo o mérito de la causa. Sin embargo, a veces se ha ensanchado su ámbito y se le ha admitido para sostener la ausencia del delito cuando resulta evidente la improcedencia de investigar los hechos [...], si bien se ha exigido que dicha inexistencia surja en forma indubitable de los propios términos de la querella o de lo actuado” (D´ALBORA, Francisco J., Curso de Derecho Procesal Penal, Ed. Abeledo Perrot, Bs.As., 1984, pág. 54, el resaltado es propio).

I.- Sobre la base de los lineamientos generales que anteceden y entrando a considerar puntualmente la excepción deducida en la causa, en la que las defensas han invocado la extinción de la acción penal seguida en contra de sus asistidos, es preciso observar que, al prescribirse la acción, lo que culmina por el transcurso del tiempo es el poder sustancial, poder punitivo o pretensión punitiva. De tal modo, la Corte Suprema de Justicia de la Nación (Fallos, 186:289; 275:241; 330:4103, entre otros muchos) ha señalado que, por tratarse de una cuestión de orden público, la prescripción de la acción puede declararse de oficio y en cualquier estado y grado del proceso. “Es que si no se autoriza su consideración como previa se prolongaría el juicio innecesariamente en contra del fundamento de orden público que se le reconoce” (D´ALBORA, Francisco, op. cit., pág. 67, el resaltado es propio). En efecto, adviértase que “si la acción penal se ha extinguido (art. 59 C.P.), el proceso, que tiene una finalidad práctica actual y jurídica —dilucidar si un sujeto es merecedor de pena por haber cometido un hecho previamente calificado como delito— debe truncarse” (D´ALBORA, Francisco J., Código Procesal Penal de la Nación, Ed. Abeledo Perrot, Bs. As., 1993, pág. 329). 

Dicho lo anterior, acerca del agravio de la parte respecto a que el Magistrado de primera instancia ha omitido —según su parecer— el tratamiento y decisión de la cuestión planteada, esto es, si los hechos atribuidos a su defendido revisten calidad de lesa humanidad, en virtud de lo cual estos resultan imprescriptibles, no escapa al suscripto que debe prestarse especial atención a la defensa, toda vez que en el caso de adolecer de tales vicios el resolutorio bajo examen debería ser observado con el rigor que implicaría subsanar un pronunciamiento que habría violado las reglas de la sana crítica racional. 

Pues bien, de una lectura de dicho pronunciamiento observamos que, particularmente desde fs. 63 a fs. 66 vta., el Magistrado ha efectuado una serie de consideraciones inherentes a la imprescriptibilidad de los referidos ilícitos penales y a los elementos que los caracterizan, con abundantes citas doctrinarias y jurisprudenciales que avalan su convicción expuesta en el último párrafo de fs. 63, donde anticipa su posición de que la excepción debe ser rechazada. 

En este menester, y en virtud del argumento defensivo, veamos si en el caso el Juez ha omitido o no dar razones suficientes o si estamos en otro supuesto que torne vulnerable su resolución.

De la referenciada lectura resulta evidente la marcada preocupación del Juez por fijar un relativamente extenso marco teórico para rechazar —como él mismo dice— la excepción de prescripción. Convengamos ab initio que dicho marco resulta el adecuado para enmarcar y tratar el instituto prescriptorio; es decir, para explicar sobre qué surco va su discernimiento para concluir del modo en que lo hace. Tengo claro que en este menester, salvo la exigencia de fundamentación lógica y legal de las sentencias como garantía procesal (artículo 123 del C.P.P.N. y artículo 155 de la Constitución de la Provincia de Córdoba), no existen rigorismos ni métodos expresos para que los Jueces se explayen discursivamente, siempre que hagan a la cuestión planteada y no constituyan lo comúnmente conocido como “fundamentación aparente de la sentencia judicial”, lo cual no ocurre en el caso tratado. Tales reglas y límites argumentativos existen en el derecho comparado y en determinados institutos procesales.

Ello así porque el Juez en el subexamen lo que ha hecho es fijar la premisa mayor normativa con toda la extensión y contenido que consideró menester. Más aún y profundizando en lo que aquí interesa, la omisión que agravia a la parte sería la omisión de vincular aquel espectro general con los hechos concretos que, en principio, resultarían atribuibles a las personas involucradas. Para ello nuevamente vamos a la fundamentación concreta que luce a fs. 66 vta. en los tres últimos párrafos, en el segundo de los cuales afirma que “Este contexto, donde se habrían producido los hechos aquí investigados, está dado por el momento histórico de su comisión, y que aparecerían, cuando cuanto menos, conexos a hechos que sin lugar a duda son delitos de lesa humanidad, lo cual es el andamiaje donde se asienta la presente instrucción para desentrañar las responsabilidades funcionales que les cabe a las personas imputadas”.

 Allí el Juez ha hecho una escueta pero clara apreciación destinada a resolver una excepción de prescripción de la acción penal haciendo una valoración en abstracto para decidir específicamente si está o no prescripta la acción penal y no -como correspondería en su caso al Tribunal de Juicio- establecer, en este orden, sobre la existencia de los hechos, la responsabilidad que le cupo en los mismos a las personas imputadas y la consiguiente calificación legal, todo lo cual —reitero— resulta materia de quien deba resolver en definitiva y sobre el fondo de la cuestión. 

Es por ello que entiendo que resulta de elemental ponderación que el requerir mayor argumentación (es decir, motivación, dar razones conforme principio de razón suficiente) al Juez instructor en la tarea de resolver una excepción perentoria resultaría cuando menos desafortunado. En síntesis, vista integralmente la resolución en crisis y muy particularmente los párrafos apuntados, la misma resulta congruente con los citados postulados de la sana crítica racional. 

De todo esto se infiere que, independientemente del curso, desarrollo y síntesis del presente proceso penal, no pueda en esta instancia considerar apropiado el razonamiento del Juez, desde que figuras autónomas usuales en el derecho penal común tengan hoy una proyección por vía de la legislación supranacional y acatada por la ley nacional (ver infra al tratar el planteo relativo a la atipicidad) desde que la dinámica jurídica imperante en las dos últimas décadas no permiten considerar como ilusoria la procedencia de normas ya operativas en la jurisprudencia patria, tales como los artículos 7 y 25 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. De la consideración de estas disposiciones surge con claridad una adecuación de principios de nuestro Código Penal con aquella normativa, la cual por caso al hablar de cómplice o encubridor no incorpora un concepto exótico y extraño a nuestro derecho penal sino conforme al lenguaje natural, lo hace con el mismo sentido y alcance que los preceptos de los artículos 45 y ss. y 277 del C.P., cuando por ejemplo se refiere a la figura de “cómplice” o “encubridor”, dicho esto de manera conjetural para abonar mi razonamiento, mas no para adelantar criterio sobre las eventuales hipótesis delictivas que —con el devenir de la causa— se pudieran perfilar. 

Por las razones dadas, considero que la excepción de falta de acción deducida por las defensas con base en la extinción de la acción penal no puede prosperar.    

II.- En lo que concierne al planteo formulado por la defensa de Miguel Ángel Puga y Antonio Sebastián Cornejo de atipicidad de los delitos atribuidos, debo decir por su parte que la hipótesis esgrimida halla como límite que la inexistencia del delito resulte manifiesta o palmaria de la descripción del hecho efectuada en el acto promotor. 

De esta forma, por vía de la excepción de falta de acción no puede alegarse la inexistencia del delito, salvo que esta circunstancia surja ab initio de las actuaciones. En el punto es preciso destacar la circunstancia de que “no cabe plantear ni considerar por vía incidental de la excepción de falta de acción defensas de fondo que hacen a la existencia misma del delito [...]. No es procedente la excepción de falta de acción que se funda en la inexistencia del delito, salvo que éste resulte totalmente evidente. Ello no ocurre cuando en la articulación se formulan extensas apreciaciones y afirmaciones que conciernen a los elementos objetivo y subjetivo del delito, aspectos estos que necesariamente constituyen materia de fondo sujeta a debate y demostración mediante juicio penal” (MANIGOT, Marcelo, Código de Procedimientos en Materia Penal – Comentado y Anotado, T. II, Ed. Jurisprudencia Penal de Buenos Aires, Bs.As., 1983, pág. 53-54) 

Teniendo ello en cuenta, respecto de la supuesta atipicidad como elemento fundante para detener en esta estación procesal el desarrollo del proceso penal, advierto que la misma no resulta atendible en virtud de lo que se expone a continuación:

En primer lugar, la requisitoria fiscal de fs. 5860/77 y su ampliación de fs. 5878/79 del principal ha apuntado a la indicación de los hechos que resultarían prima facie reprochables a algunas de las personas involucradas, sin que esa relación -huelga decir- se constituya en vinculante para la tarea del Juez instructor, pues éste y no otro sujeto procesal es el que debe subsanar por vía de la argumentación judicial, vinculando las pruebas que tuviere en su poder para una adecuada delineación de la responsabilidad penal. 

Ello así siempre que el Fiscal no hubiere incurrido en severos errores contrarios a la lógica, psicología y experiencia común, tal como sucedería si imputase a la persona equivocada (violación al principio de identidad), el mismo reproche penal en dos situaciones manifiestamente antagónicas (violación al principio de contradicción) y así sucesivamente. En estos casos, va de suyo que vendría aparejada una severa sanción penal —como por caso la de nulidad—, situación que no se da en el requerimiento fiscal obrante en estas actuaciones.

Por otra parte, no es éste el momento de discutir la existencia de otros elementos constitutivos del delito, cualquiera fuese la que de éste diésemos a la luz de la dogmática penal contemporánea, porque tal integración de esos elementos es materia específica de la cuestión de fondo a debatir. 

Así, en esta instancia del proceso se están ventilando hechos que, en principio, resultarían típicos a los fines del progreso de la acción sin que ello se constituya en un segmento inamovible de la misma pues ello sería cuestión a dilucidar en otra instancia procesal de autos. Si como principio dogmático la tipicidad (además de ser sólo un indicio de antijuridicidad, como es sabido en nuestra doctrina), va de suyo que también es un elemento muy anterior a la culpabilidad. 

Más concretamente, resulta claro que a esta altura de la investigación judicial no hay pronunciamiento alguno en tal sentido, desde que los hechos en principio enrostrados resultan derivados en el razonamiento fiscal de un acontecer general de hechos conocidos (Terrorismo de Estado con un plan sistemático de secuestro, tortura y eliminación física de ciudadanos) hacia otros menos palmarios, tal como lo es la intervención en ellos de personas ajenas a las Fuerzas Armadas y de Seguridad.

En este orden, resulta constitutivo de nuestro derecho judicial que, a los tipos ya existentes en esos ordenamientos, se sumaran por vía de la interpretación que hicieron menester la extensión de principios generales del Código Penal a otros supuestos que antes de la existencia del derecho supranacional no estaban expresamente contemplados. Como nota aclaratoria es de tener presente que también fueron derogadas las normas que, en su momento, hicieron cesar la persecución penal en el sentido expuesto (Leyes 23.492 y 23.521, de Punto Final y de Obediencia Debida respectivamente), a la par que se introdujo el más novedoso de los institutos, como lo es el de la imprescriptibilidad de determinadas especies delictivas, tanto por la mentada vía legislativa como por vía jurisprudencial (C.S.J.N. “Arancibia Clavel”, entre otros).

Entre los elementos más relevantes se encuentra, como es sabido, el ya citado Estatuto Penal de Roma emanado de la Corte Penal Internacional, vigente entre nosotros por la Ley 25.390. Soslayando en el presente, por razones de brevedad y por lo que se ha mencionado en el apartado precedente, una hermenéutica de la misma.  

Es por ello que corresponde, en este estadio del proceso, rechazar el planteo de atipicidad formulado por la defensa. 

III.- Finalmente, si bien no corresponde atribuirle demoras procesales al Juez Federal actuante, corresponde recomendar que imprima a la presente causa la celeridad que, dentro del contexto de la complejidad y volumen de la misma, resulte menester. Sin costas (art. 531, C.P.P.N.). Así voto.-
El señor Juez de Cámara doctor Octavio Cortés Olmedo dijo:


En relación con el asunto sometido a decisión en autos, adhiero a la solución propiciada por el señor Juez de Cámara preopinante, doctor Luis Roberto Rueda, respecto a los argumentos relacionados a los planteos de excepción de falta de acción –por prescripción y por atipicidad- articulados por las defensas en cuanto deben ser rechazados. También comparto la negativa del Juez de Cámara doctor Abel G. Sánchez Torres  en lo que concierne a las impugnaciones planteadas. Asimismo considero que debe ser rechazada la apelación deducida por la defensa de Alí Fuad Alí en contra del decreto de fecha 28.09.2010. 



Sin perjuicio de la coincidencia de criterio, deseo efectuar a continuación las siguientes consideraciones:

I.- Que a esta altura del proceso y conforme a las constancias de autos se cuenta con el escrito de promoción de la acción penal (fs. 5860/79), las medidas instructorias ordenadas por el A-quo, y los escritos de excepción por falta de acción presentados por los señores Defensores de los Dres. Puga, Cornejo y Alí.

II.- En relación a la excepción planteada, el señor Juez instructor efectúa una serie de consideraciones de hecho y de derecho, citas doctrinarias y precedentes jurisprudenciales respecto a la configuración de los delitos de lesa humanidad, hasta concluir que deben investigarse los hechos contenidos en la promoción de acción a los efectos de verificar si, conforme al “contexto histórico”, éstos se encuentran vinculados (el A-quo los denomina “conexos”) a los denominados delitos de lesa humanidad y, por ende, imprescriptibles. 

III.- Cuando el Juez de Instrucción a fs. 66 vta. del incidente expresa que los hechos enrostrados se “habrían producido” y que “aparecerían” cuanto menos conexos debe entenderse que se está refiriendo a aquellos descriptos por la promoción de acción penal (fs. 5860/79) y que a su juicio deben investigarse. Esta es la opinión fundante de su juicio de procedibilidad en orden a la acción promovida. 

IV.- Los señores Defensores opinan lo contrario argumentando que los hechos atribuidos no son de lesa humanidad y por tanto se encuentran prescriptos, tal como lo exponen en la oportunidad de rendir el informe del art. 454 del C.P.P.N. Asimismo, el señor Defensor del Dr. Puga plantea la atipicidad de la conducta endilgada a su defendido por no constituir delito.

V.- Salvo aquellos supuestos en que aparezca palmariamente indubitable el obstáculo, como por ejemplo el perdón del ofendido, la falta de promoción de la acción penal en los casos de delitos de acción privada, la muerte del inculpado, etc., la excepción de falta de acción por encontrarse prescriptos los delitos atribuidos no puede ser acogida tanto más cuanto se trata de una cuestión de fondo, que debe dilucidarse en la etapa procesal correspondiente. 

Es sabido que durante el desarrollo de la instrucción (artículos 339 y 349 del C.P.P.N.), antes de fijada la audiencia para el debate y, en cualquier estado del proceso si se trata de la extinción de la acción penal (artículo 334, ibid), es posible cuestionar –a través de la excepción- la pretensión del acusador y propiciar su desestimación por vías que no hacen al fondo o mérito del asunto, sino que incumben a los requisitos de su admisibilidad (PALACIO  Lino, Derecho Procesal, Tomo VI, pág. 92; CLARIÁ OLMEDO, Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal, Ed. Rubinzal, Bs. As., 2008). Las excepciones constituyen así “arbitrios a través de los cuales no se afronta la refutación de los hechos constitutivos del objeto procesal ni se aducen razones fácticas y jurídicas que neutralicen o disminuyan la entidad de las imputaciones”. (D´ALBORA Francisco, Código Procesal Penal de la Nación, Ed Lexis Nexis, Bs. As., 2002, pág. 710 y ss.). Se relacionan, por tanto, con impedimentos al ejercicio de los poderes de jurisdicción y acción frente al caso concreto y comprenden nulidades absolutas, vinculadas con la ausencia o deficiencia de un presupuesto procesal, esto es, de requisitos establecidos para poder examinar y decidir el fondo del litigio. 

La doctrina ha expresado que “La excepción de falta de acción no tiene valor técnico preciso. No comprende en realidad más que causales impeditivas, como se advierte en el desarrollo dado por la propia norma: obstáculos a la promoción del proceso o a su continuación; ilegalidad o extinción (también agotamiento) de los poderes de acción y jurisdicción frente al caso concreto”. “...la falta de titularidad para el ejercicio de la acción penal, como es el caso de quien no es integrante del ministerio fiscal, no es ofendido con respecto a los delitos que dan lugar a acción de ejercicio privado o no es cónyuge si se trata del delito de adulterio, o cuando se pretende perseguir a un menor de dieciséis años...”. El supuesto de extinción de la acción penal “comprende todas las causales previstas por la ley sustantiva penal como extintivas de la ‘acción’... Los códigos antiguos mencionan expresamente algunas de ellas, incluyendo también el indulto y el perdón del ofendido, que son causales extintivas de la pena y no de la acción” (CLARIÁ OLMEDO, Jorge, Tratado de Derecho Procesal Penal, Tomo IV, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, pág. 557 y 559-660).   

VI.- Habiendo fundado debidamente el A-quo su decisión de proseguir con la causa mediante el rechazo de las excepciones planteadas corresponde confirmar el auto apelado. No obstante ello, resta —a resultas de la investigación— conocer si a la postre los delitos atribuidos por la acción promovida resultan o no imprescriptibles, según devengan o no de lesa humanidad y, en su caso, si los Dres. Puga, Cornejo y Alí son alcanzados o no conforme a las reglas de la participación, como así también examinar la tipicidad o no de los hechos y, en su caso, su punibilidad según los modos de comisión establecidos por nuestro Código de Fondo. 

En lo que atañe al planteo concreto de tipicidad formulado por el doctor Lescano Roqué y, específicamente, a la concurrencia o no del aspecto subjetivo, la cuestión deberá también dirimirse en el curso del proceso, conforme lo expuesto supra. 

VII.- En cuanto a la actividad desarrollada por el doctor Herrera Piedrabuena como Juez instructor estimo que la misma ha tenido un curso normal conforme a las normas que regulan el procedimiento, el que debe continuar teniendo en cuenta los intereses generales del proceso penal, razón por la cual resulta innecesario por ser obvio que la marcha de la presente causa debe continuar adecuándose a aquellos. Sin costas. Así voto.-



Por lo expuesto, por sus propios fundamentos,


SE RESUELVE:


POR UNANIMIDAD



I.- RECHAZAR los recursos de apelación intentados por la defensa de Alí Fuad Alí, Miguel Angel Puga y Antonio Cornejo en contra de la resolución dictada por el señor Juez del Juzgado Federal de La Rioja de fecha 7 de septiembre de 2010.



II.- RECHAZAR el recurso de apelación interpuesto por la defensa de Alí Fuad Alí en contra del decreto dictado por el señor Juez del Juzgado Federal de La Rioja de fecha 28 de septiembre de 2010.



III.- RECOMENDAR, por mayoría, al señor Juez de Instrucción que extreme los recaudos necesarios para la mayor celeridad en el trámite de la causa, de conformidad a los considerandos de la presente resolución.



IV.- Sin costas (art. 531, C.P.P.N.).



V.- Regístrese, hágase saber y bajen.

SALA B

ABEL G. SÁNCHEZ TORRES (según su voto)

LUIS ROBERTO RUEDA

OCTAVIO CORTÉS OLMEDO

“Incidente de falta de acción deducido por el Dr. José A. Buteler a favor de Alí Fuad Alí en autos ‘CEBALLOS, Juan Miguel y otros s/solicitud’” (Expte. 716/2010)

