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Rosario, 31 de agosto de 2018.

Visto, en Acuerdo de la Camara Federal de Apelaciones
en pleno el expediente n° FRO 43000018/2007/2/CA2 caratulado “Legajo de
apelacion de Larrabure, Arturo Cirilo por homicidio agravado por el concurso de dos
0 MAas personas en concurso real con privacion ilegal de libertad (Art. 144 Bis inc. 1
C.P) e imposicion de tortura (Art. 144 ter inc. 1 C.P)” (del Juzgado Federal N° 4 de
Rosario), del que resulta que:

1.- Vienen los autos a conocimiento del tribunal en virtud
del recurso de apelacion interpuesto por el Dr. Javier Vigo Leguizamoén, apoderado
del querellante Arturo Cirilo Larrabure (fs. 2501/2558) contra la resolucion del 4 de
diciembre de 2017 (fs. 2490/2499) por la cual el juez no hizo lugar al pedido de
declaracion indagatoria de Juan Arnol Kremer.

2.- Elevados los autos a la Alzada, se hizo saber la
integracion del tribunal. Designada audiencia en los términos del articulo 454 del
CPPN, y habiéndose llevado a cabo, quedaron los presentes en estado de resolver
(fs.24 de este legajo).

3.- Al apelar, el Dr. Vigo Leguizamdn manifesté que Juan
Arnol Kremer en su libro “Los Perros” reconoce haber sido miembro del buré politico
del Ejército Revolucionario del Pueblo (ERP), en cuyas reuniones en las que estuvo
presente, se planifico el ataque a la Fabrica Militar de Villa Maria donde fuera
secuestrado Larrabure, hecho por el que debe responder como autor mediato, asi
como por su posterior privacion de libertad por mas de un afio, las torturas y el
asesinato de la victima; ya que esta Ultima afirmacién ha sido corroborada en autos
por la pericia realizada por el Cuerpo Médico Forense de la Corte Suprema.

Entendié que resultan relevantes para fundar el llamado a
indagatoria los pronunciamientos de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) y
de la Organizacion de las Naciones Unidas (UN) considerando crimenes de lesa
humanidad el asesinato de cuatro rehenes cometido por las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC) en el afio 2011.

Sefiald que conforme a la jurisprudencia internacional
sentada por los Tribunales para la ex Yugoslavia y Ruanda (casos Tadic y Kunarac),
ni el control territorial, asi como la capacidad de moverse libremente en él, ni la
existencia de un plan politico constituyen en si mismos elementos legales del tipo del
crimen de lesa humanidad, y que so6lo son destinados a demostrar la sistematicidad o
generalizacion del ataque.

Critic6 que el auto apelado prescindi6 de valorar las
pruebas que demuestran que el terrorismo guerrillero fue de Estado por haber
contado con el apoyo de Cuba, y que esa instruccién militar a miembros del ERP-

con complicidad del Presidente de Chile Salvador Allende- se ve confirmada por
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Kremer en su libro “Los Perros”. Dice que en el fallo “Arancibia Clavel” la Corte
Suprema no exigié que el Estado Chileno hubiera tenido control de una parte del
territorio argentino, como lo requiere el juez para Cuba.

Agregé que a mediados del afio 1973 comienza a
construirse otro eslabon del plan criminal del ERP, cuando decide modificar su
accionar- que hasta ese momento era fundamentalmente urbano- para intentar
constituir un frente rural que, mediante el dominio de una zona geogréfica, le
permitiera proyectarse a la consideracién internacional con la finalidad de lograr
apoyo politico, econémico y material para su accidn posterior en pos de la conquista
del poder.

Dijo que el magistrado equivocadamente interpretd que
luego de la caida de Campora el accionar guerrillero disminuyé, cuando los
camaristas federales en la causa 13/84 reconocieron que éste se incremento
sustantivamente estando en su apogeo en los afios 1974 y 1975.

En relacion al requisito de poder moverse libremente en el
territorio, expuso que no se explica en la resolucién como pudo el ERP transportar
poderoso armamento cruzando distintas provincias para sus ataques a las unidades
militares de Azul, Villa Maria, Catamarca y Monte Chingolo, y que el fundamento de
ello radica en la complicidad de diversos funcionarios policiales y del poder politico.

Le agravid que se considere que no constituye una politica
de estado el hecho que Héctor Campora hubiera incluido en su plataforma electoral
la amnistia de los guerrilleros, y llegado al poder, como primer acto de gobierno los
indultara, asi como la eliminacion de la Direccién de Investigaciones Politicas
Antidemocréticas de la Superintendencia de Seguridad de la Policia Federal,
ordenada por el Ministro del Interior Righi, organismo donde se almacenaban las
fichas de personas sospechadas de actividades subversivas.

Asimismo, que el Poder Legislativo hubiera votado la ley
de amnistia sin previamente exigir que las organizaciones terroristas se desarmen,
asi como la supresion de la Camara Federal y la modificacion del articulo 80 del
Caddigo Penal para que en el futuro el asesinato de un juez, fiscal o miembro de las
Fuerzas Armadas o de seguridad en ejercicio de sus funciones, no merecieran
reclusiéon perpetua.

Para probar que el poder del ERP para atacar unidades
militares permanecia intacto y era creciente, hizo referencia a las declaraciones
prestadas en la causa por los testigos Cossio (fs. 967/972), Ruckauf (fs. 2023/2029),
Cafiero (fs. 838/852), Corral (fs. 926/929) y Feinmann (fs. 1090/1103), los
considerandos de la sentencia a los comandantes, y los decretos para reprimir la
guerrilla en Tucuman y que luego dispusieron el empleo de las Fuerzas Armadas en

todo el territorio del pais con la centralizacion de la conduccion de la lucha.
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Manifiesta que dogmaticamente-consagrando la
impunidad- el juez crea una visidon subjetiva y errénea de los hechos, afirmando que
las renuncias de Bidegain y Obregdn Cano deben ser interpretadas como una
profundizacién en la pérdida de poder dentro del Estado por parte del ERP y por
consiguiente una disminucidén de la posibilidad de realizacion de una politica de
ataque sistematico a los derechos fundamentales de parte de la poblacién civil.

Adjuntd un listado de victimas que habrian correspondido
al accionar del ERP, el cual da cuenta que el grueso de los hechos se produjeron
luego de la caida de Campora.

Finalmente, cito la sentencia de la Sala Il de la Camara
Federal Portefia que revocOd el archivo de las actuaciones por considerarlo
prematuro, y ordené al juez que profundice la investigacion para determinar si el
operativo criminal que acabd con la vida de José Ignacio Rucci pudo haber sido
financiado por organizaciones paraestatales vinculadas a Montoneros.

4.- En la audiencia para informar el letrado reiter6 los
argumentos vertidos en su escrito de apelacién, y agregé que la resolucion es factica
y normativamente arbitraria porque omitio considerar -para la solucién del caso- lo
que es la piedra angular del Derecho Internacional Humanitario que son las
Convenciones de Ginebra de 1949. Manifestd que el juez tampoco tuvo en cuenta el
precedente “Arrillaga” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

A su vez, cito textual un extracto de la sentencia de
febrero de este afio dictada en autos “Castillo, Carlos Ernesto y otro s/ homicidio
agravado por el concurso de dos o mas personas” del Tribunal Oral en lo Criminal
Federal N° 1 de la ciudad de La Plata, donde los Vocales dijeron que “...en este
orden de ideas, entendemos que, si para ese caso particular —“La Tablada”, que duro
un breve lapso temporal (dos dias), resulta de aplicacion el articulo 3 comun de la
Convencion de Ginebra, con mucho mas razon lo sera para los sucesos de igual o
mayor gravedad que se prolongaron durante afios, en los que intervenian ejércitos
irregulares con uniformes, grados y reglamentaciones propias. Por ello,
consideramos que desde finales de la década del 60, hasta por lo menos 1979, se
encontraba consolidado en la Republica Argentina un contexto de conflicto armado
interno que activo las disposiciones del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949. A lo que cabe agregar, también a modo de conclusion y aclaracion,
que nada tiene que ver la asimetria o desproporcion de poder y recursos, entre los
contendientes, para activar las normas del derecho internacional humanitario, tal
como queda reflejado, a modo de ejemplo y en forma patente, en el enfrentamiento
ocurrido a raiz del mentado copamiento del cuartel de La Tablada...”.

También menciono la sentencia del Tribunal Oral Criminal

Federal de la ciudad de Mar del Plata del 16 de marzo de 2017 en cuanto afirmé que
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en los estados provinciales asumieron gobernadores que si bien pertenecian al
peronismo, respondian ideol6gicamente a la tendencia revolucionaria tales los casos
de Obregdn Cano en Cérdoba, Bidegain en Buenos Aires, Ragone en Salta, Martinez
Baca en Mendoza y que lo mismo sucedia en la representacion parlamentaria, y que
el fallo manda a investigar el asesinato de un miembro de la Concentracion Nacional
Universitaria presuntamente por el grupo “Montoneros”, porque si hubiera habido
aquiescencia o colaboracion estatal estariamos ante un caso de lesa humanidad.

Hizo reservas del recurso de casacion, del extraordinario
federal ante la Corte Suprema, y en su caso para acudir a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

5.- Por su parte el defensor del imputado Juan Arnol
Kremer, Dr. Gabriel Elias Gandn, expres6 que la directiva sobre la materia dada por
el Procurador General de la Nacion aun se encuentra vigente y descarta todos y
cada uno de los argumentos expresados por la querella, la cual basa su exposicion
en publicaciones de libros, informaciones periodisticas y programas de televisién
pero sin ninguna apoyatura legal ni juridica.

Manifestd que a raiz de la toma de la Fabrica Militar de
Pdlvora y Explosivos de la ciudad de Villa Maria se inicié el expediente N° 26 G 1974
del Juzgado Federal de Bell Ville caratulado “ Gonzalez, Manuel Alberto; Osvaldo
Héctor Paulin y Fermin Rivera s/ robo calificado, asociacion ilicita, uso indebido de
documento y tenencia de armas de guerra” donde se investigd y juzgd a quienes
tuvieron responsabilidad por los hechos investigados que tuvieron diverso encuadre
juridico como la privacion ilegal de la libertad del Coronel Larrabure, por lo que
cualquier reapertura de la investigacion incurriria en una prohibicion de doble
juzgamiento. Dice que desde 1974 hasta la fecha en que opero la extincion de la
accion penal estuvo abierta la jurisdiccidon y tanto el Ministerio Publico Fiscal, como el
juez instructor y los potenciales querellantes poseian todas las herramientas legales
para perseguir e investigar a quienes creyeran responsables de los hechos y ninguno
de ellos articul6 la hipotesis que ahora pretende esgrimir el Dr. Vigo Leguizamon.

Expresé que el hecho factico analizado no es un delito de
lesa humanidad, por no reunir los requisitos tipicos para ser considerado como tal.
Indic6 que para que se configure este tipo de crimenes debe existir un interés
trascendental de la comunidad internacional, es decir deben ser cometidos por un
agente estatal o no estatal pero equiparado a tal; que tenga poder sobre cierto
territorio; y que el ataque sea contra la poblacion civil en el marco de un plan
generalizado y sistematico conociendo el autor ciertas circunstancias. Que la
extension de la categoria de crimenes de lesa humanidad a actores no estatales es
posible cuando estos ejercen algin dominio o control sobre el territorio y llevan

adelante una politica de caracteristicas similares a la que desarrolla el Estado.
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Aleg6 que tampoco se puede asimilar este caso con las
FARC, porque ese grupo armado si controla un amplio territorio de Colombia, y que
es fundamental para que se configure este tipo de delitos que el ataque sea contra
una poblacion civil y no contra objetivos militares, situacion esta que puede afectar a
la poblacion circundante e incluso generar temor, pero que no resulta determinante
para la existencia de un delito de lesa humanidad. Asimismo que los actos
terroristas, sin dejar de ser violentos, no poseen por el momento la misma entidad
que los crimenes internacionales como el genocidio, los de guerra o lesa humanidad,
y por lo tanto no estan regidos por la excepcionalidad que es aplicables a éstos,
ademas agregdé que la condicion de personal militar que ostentaba la victima
Larrabure resulta un obsticulo insalvable para que prospere la acusacion de la
querella.

Dice que el acusador privado pretende probar la autoria
mediata de Kremer a través de lo que llama confesiones que este hizo en escritos y
reportajes periodisticos, los cuales carecen de valor porque no van a poder ser
incorporados procesalmente, no existiendo entonces en autos ninguna prueba
concreta en su contra, como ser los estatutos o actas de asamblea donde lo
nombren a su pupilo en algun cargo dentro de la organizacion.

Cit6 en apoyo de su postura los precedentes de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion “Derecho” y “Lariz Iriondo”.

Respecto de este ultimo menciono los siguientes parrafos
“...Que, en suma, el Tribunal considera que en el derecho internacional no existe un
desarrollo progresivo suficiente que permita concluir que todos y cada uno de los
actos que a partir de tratados internacionales pasan a ser calificados como "actos de
terrorismo” puedan reputarse, tan solo por esa circunstancias delitos de lesa
humanidad...”.

“...Que, en sintesis, esta Corte considera imprescriptibles
los delitos de lesa humanidad cometidos con anterioridad a la ratificacion de las
convenciones respectivas cuando el derecho internacional consuetudinario los
consideraba tales también con anterioridad a las convenciones, pero no puede
adoptar igual criterio respecto de aquellos que antes de las convenciones
respectivas no eran reconocidos en esa categoria ni con esas consecuencias en
materia de imprescriptibilidad por el derecho internacional consuetudinario; pues en
este dltimo supuesto estaria haciendo aplicacion retroactiva de la convencion...”.

Por todo lo expuesto, solicité que se rechace la apelacion
de la querella y que se deje sentado expresamente que el caso en examen no se
trata de un crimen de lesa humanidad, y por tanto se declare en relacién a Juan
Arnol Kremer extinguida la accion penal potencialmente emergente de los delitos que

se le imputan disponiendo su sobreseimiento.
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Hizo reservas del recurso de casacion, del extraordinario
federal ante la Corte Suprema y eventualmente ante los organismos internacionales.

6.- Habiendo deliberado el tribunal conforme lo dispuesto a
fojas 24, por decreto del 9 de abril de 2018 (fs. 25), se requirié al juzgado de origen
gue remitiera la documental reservada para la presente causa y que alli se detallo.

Posteriormente, se realizé una serie de presentaciones en
caracter de “Amicus Curiae”, las que se agregaron al expediente y de las que el
tribunal se impuso.

Y considerando que:

El Dr. Fernando Lorenzo Barbaré dijo:
1.- Introduccién: Luego de haberme impuesto del fallo

venido en crisis tanto como de los motivos del recurso, presenciado y vuelto a
escuchar la audiencia del articulo 454 del CPPN, resulta mas que claro que el Unico
punto que como tribunal revisor debemos analizar, es si el secuestro, la muerte y
deméas delitos que la querella le reprocha a Kremer con relacion al Mayor Argentino
del Valle Larrabure, pueden ser encuadrados en la categoria de “Crimenes de Lesa
Humanidad” y consecuentemente ser imprescriptible la accion penal para punirlos.

2.- Como bien lo ha destacado la doctrina (Bianchi, Alberto
B. en: “El Derecho Constitucional en la jurisprudencia de la Corte Suprema entre
2003 y 2007", “La Ley”, 2008-B, 717) nuestro Cddigo Penal no prevé,
especificamente, la naturaleza de delitos que nos ocupa, por ello la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién se ha basado al efecto en el “Estatuto de Roma” (aprobado
por la ley 25.390, publicada en el B.O. el dia 23 de enero de 2001). Pero antes de
llegar a aquél viene a cuento recordar que el concepto de “Crimenes de Lesa
Humanidad”, data de mediados del siglo XIX, si bien la primera lista de ellos recién
fue elaborada al final de la primera guerra llamada “mundial” y no resultd plasmada
en instrumento internacional alguno hasta la redaccion de la “Carta del Tribunal de
Nuremberg” en 1945. Un afio después la entonces flamante organizacion “Naciones
Unidas”, reconocio el concepto que resultd incluido en diversos instrumentos
internacionales como los estatutos de los tribunales penales de la ex Yugoslavia y
Ruanda.

Es de memorar también que el concepto que nos ocupa
nacio y se desarrollé en paralelo con otros como los de “Crimenes contra la Paz” y
“Crimenes de Guerra”, que fueron promovidos todos por algunos estadistas, juristas
y politicos sensatos ante el horror y la devastacién generados por los conflictos
bélicos, especialmente los dos mayores que tuvieran lugar durante el siglo XX. Creo
importante sefialar un par de notas que fueron motor de los esfuerzos que acabo de
mencionar. La primera de ellas estuvo dada por el loable norte de defender a los

pueblos de sus propios gobernantes, es decir, de la agresion de quienes tienen entre

Fecha de firma: 31/08/2018

Firmado por: JOSE GUILLERMO TOLEDO, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: ELIDA ISABEL VIDAL, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: FERNANDO LORENZO BARBARA, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: JORGE SEBASTIAN GALLINO, JUEZ DE CAMARA SUBROGANTE ||| ||| ‘llll ||| H"

Firmado por: ANIBAL PINEDA, JUEZ DE CAMARA I| |I | | I| | |I | | |




Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE ROSARIO - SECRETARIA DERECHOS HUMANOS
FRO 43000018/2007/2/CA2

una de sus fundamentales razones de ser el cuidado de sus habitantes. Y la otra, no
muy mencionada, que es consecuencia de la anterior, consistié en la necesidad de
dejar viva la accion penal contra los miembros de un régimen opresor de su propio
pueblo, para que pudiera ser ejercida cuando ese régimen hubiera caido, ya que
seria impensable que durante su subsistencia resultara posible el juzgamiento de
infractores de tal jaez.

2.1.- Volviendo ahora si al “Estatuto de Roma para la
Corte Penal Internacional”, podemos encontrar en su articulo 7, contemplados
especificamente, cuanto menos dos de los delitos cuya persecucion en contra de
Kremer promueve el querellante, que a su vez estdn nitidamente tipificados en
nuestro derecho interno, esto es, el Cdédigo Penal. Me refiero a las figuras de
homicidio (“asesinato” la denomina el primero de los incisos del apartado 1. del
articulo de mencion) y la tortura prevista por el inciso f) del mismo precepto.

Ahora bien, tanto esas dos transgresiones como todas las
demds que prevé el Estatuto de marras, incluida la genérica y amplia del inciso k) del
apartado 1, sélo constituyen “Crimenes de Lesa Humanidad” y por ello resulta
imprescriptible la accion para juzgarlas, cuando fueren cometidas como parte de un
ataque generalizado o sisteméatico contra una poblacién civil y con conocimiento de
dicho ataque.

Encontramos entonces que uno de los elementos de la
categoria criminal que estamos tratando, entiendo que el central, de ninguna manera
puede tenerse por presente en el caso de autos. Esto por cuanto claramente el
Mayor Larrabure (ascendido a Tte. Coronel en cautiverio y a Coronel post morten)
no fue ni pudo haber sido “...una poblacién...” y tampoco era “civil” sino militar y fue
capturado en una unidad militar como lo era y lo es la “Fabrica Militar Pélvoras y
Explosivos de Villa Maria” en la provincia de Cordoba. No interpreto que los
esfuerzos de la querella, apoyandose en pretéritos conceptos del Fiscal General
Palacin, puedan tener virtualidad como para que esta Camara considere que
Larrabure deberia ser asimilado a un civil por los hechos que padeciera. La idea del
concepto de “Crimenes de Lesa Humanidad”, insisto, tiene como eje aquellos casos
en que una poblacién civil indefensa resulta agredida por su propio Estado que
deberia defenderla, o bien por una organizacion cuasi estatal o con un poder e
impunidad considerables, notas ausentes en el caso, aun cuando la agrupacion
autodenominada “ejército revolucionario del pueblo” haya logrado acumular, en su
momento, un considerable poder de agresion que us0, casi exclusivamente, contra
objetivos militares.

3.- Sin perjuicio de volver sobre el tratamiento de las notas
gue acabo de referir efectuaré ahora algunas precisiones atinentes a afirmaciones de

la querella que no son acordes a la realidad de los hechos, que aunque no hacen a la
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clasificacion de éstos en la categoria que los tornaria imprescriptibles, entiendo
adecuado no rehuir su consideracion.

3.1.- En el punto 7. de su motivacién del recurso, la parte,
en un orden francamente curioso, apoyé la conclusion acerca del homicidio de
Larrabure sostenida en una nota del diario “la nacién”, con su interpretacion de la
pericia del Cuerpo Médico Forense de la CSJIN. Sostuvo también la querella que “El
informe pericial...” habria destacado “...que Larrabure habria sido estrangulado...”
( fojas 2505 del principal, parrafo segundo).

Al respecto cabe sefalar, en primer término, que la
“pericia” de marras en la que intervino el “Cuerpo Médico Forense de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion”, que luce a fojas 710 y siguientes de autos, que
ha sido la referida por la querella, fue en realidad la interpretacion de los
profesionales mencionados por el representante procesal de Arturo Larrabure, del
informe de la autopsia realizada en 1975, asi como de las demas pericias de
entonces y del estudio anatomopatologico también practicado en la dependencia
pertinente de la Morgue Judicial de la ciudad de Buenos Aires, todo lo cual consta en
el Expte. original caratulado: “Larrabure, Argentino del Valle, su muerte”, N° 27.513,
iniciado por ante el Juzgado Federal N° 1 de Rosario. Y que fue una mera
interpretacion, sin que los expertos hubieran tenido contacto alguno con el cuerpo del
infortunado, resulta ineluctable, ya que ese informe médico, el de fojas 710 de autos,
data del afio 2010, o sea que resulté producido a treinta y cinco (35) afhos
después de los hechos.

Tengo para mi, entonces, que la opinién de los médicos
gue intervinieron en el estudio que nos ocupa acerca de que el Teniente Coronel
Larrabure habria sido estrangulado por terceros, no ostenta la entidad que la parte le
atribuye como para enervar las apreciaciones de los galenos que si tuvieron contacto
directo con la victima a las pocas horas de su muerte. Y en este sentido creo valido
destacar lo informado por el Dr. Walter Dallari, médico de policia de la ciudad de
Rosario, el 25 de agosto de 1975 (fojas 10 de los autos originales), que habria sido el
primer médico que tomara contacto con el cadaver de Larrabure en el mismo dia y
lugar de su hallazgo (fojas 1).

Sostuvo en su informe el Dr. Dallari, entre otras cosas:

“Presenta surco de ahorcadura fino mas marcado del lado derecho, desde el

cual se orienta hacia arriba y a la izquierda, adonde se supone el nhudo casi
imperceptible” (los subrayados son mios).

Asimismo el médico legista de la Policia Federal Argentina
gue revisé el cadaver el dia 24 de agosto de 1975 (fojas 31 y vta.) refirio
“ahorcadura”, no estrangulamiento, si bien se rectific6 después cuando el juez les

exigio a los tres médicos cuyos informes recibié que se pusieran de acuerdo en el
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punto (fojas 61), mas me permito dudar que un médico policial y legista pueda haber
confundido los conceptos de “ahorcadura” y “estrangulacién”. Por otra parte, la
descripcion del circulo de ahorcadura como “completo” que informaron los médicos
que realizaron la autopsia en el “Hospital Militar Central” y no en la morgue judicial,
no se compadece con las vistas fotograficas de fojas 37 y 53, donde claramente se
puede observar la interrupcion del mentado circulo del lado derecho del cuello y su
elevacion, compatible con la pretérita ubicacion alli del nudo que vislumbré el primer
médico que tomo contacto con el cadaver en la ciudad de Rosario, lejos del “Hospital
Militar Central”.

Es decir que fue con la intervencion del Juez Nacional de
Primera Instancia en lo Criminal y Correccional Federal, Dr. Ventura Ojeda Febre,
que se realizé la autopsia del cuerpo, el dia 24 de agosto de 1975, como he dejado
dicho, en la morgue del “Hospital Militar Central”, en la ciudad de Buenos Aires (fojas
17). La hicieron dos médicos forenses de la Justicia Nacional.

3.2.- A proposito de los largos pérrafos dedicados por la
querella en su argumentacion relativa al predominio que afirma tuviera la
organizacion “Montoneros” en la provincia de Buenos Aires, viene a cuento recordar
gue los hechos del presente caso no sucedieron en ella ni fueron ejecutados por
aquélla, sino por el “ERP”, que hasta donde sé no gozaba de la simpatia de la, a la
sazoén, presidenta de la Nacion ni mucho menos de su ministro, organizador de la
“Triple A”, José Lopez Rega.

Por otra parte, el gobernador constitucional de la provincia
de Cérdoba, elegido poco tiempo antes en las primeras elecciones libres y sin
proscripciones en dos décadas, Ricardo Obregén Cano, en realidad no renuncié en
ningln momento a su cargo, como errbneamente lo consignara el juez y lo repitiera
la querella, sino que fue depuesto el dia 27 de febrero de 1974 por un golpe de
Estado “policial”, tristemente célebre, recordado como “el navarrazo”, dado que su
jefe ejecutor fue el Teniente Coronel del Ejército Argentino Antonio Navarro, a la
sazon jefe de la policia provincial.

3.3.- En cuanto a la cuestion del supuesto libre
desplazamiento que en el territorio cordobés y en todo el pais, habrian tenido los
miembros del “ERP”, entiendo que carece de la menor entidad, desde que los
propios elementos acompafados por la querella ilustran sobre la clandestinidad de
los movimientos guerrilleros, como haber ido a Catamarca en un colectivo alquilado y
haber tomado como base de operaciones para el ataque a la “Fabrica Militar del
Pélvoras y Explosivos” de Villa Maria, nada menos que un motel.

Idéntica falta de asidero le encuentro a las afirmaciones
segun las cuales las agrupaciones insurgentes habrian contado con algun apoyo

estatal, porque basta con recordar que para el mes de agosto de 1974 la provincia de
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Cordoba se encontraba intervenida por el gobierno central y que el interventor era
Duillio Brunello, segundo de José Lopez Rega en el Ministerio de Bienestar Social de
la Nacion, para descartar toda posibilidad de apoyo al autodenominado “ERP” por
parte del Estado nacional y provincial.

3.4.- Tampoco considero que el requisito de la categoria
de los “Crimenes de Lesa Humanidad” aludido en el parrafo precedente pueda
tenerse por configurado en funcion de la infidelidad de un miembro de la policia de la
provincia de Cordoba, Alvareda, y mucho menos por la pretendida intervencion de la
Republica de Cuba, comparandola a ésta, distante siete mil (7.000) kildmetros de la
Republica Argentina y por un supuesto y ya al tiempo de los hechos pretérito,
adiestramiento de insurgentes, con la actividad de la DINA chilena, organismo oficial
del pais hermano limitrofe, que vino a perpetrar en el nuestro un magnicidio contra
SuS propios coterraneos.

4.- En cuanto al argumento de la querella basado en las
“Convenciones de Ginebra” de 1949, lo primero que llama la atenciéon es que aquélla
no pareceria haber encontrado mejor “jurisprudencia”’ para sustentar su esforzada
postura que un mero editorial del diario “la nacion” (ver fojas 2504 in fine), un
reiterado recurso del escrito de motivacion de la impugnacion, planteando
asimilaciones insostenibles con casos de secuestrados por las FARC, apuntaladas
en supuestas afirmaciones personales de funcionarios de organismos
internacionales.

Pero ante todo es de ver que tales convenios resultan de
aplicaciobn y obligan a los Estados Nacionales contratantes, no asi a fuerzas
insurgentes sin reconocimiento internacional que jamas los suscribieran. Por otra
parte, tanto menos pudieran ser aplicables al caso de autos en que esas fuerzas, del
todo irregulares, actuaron contra nuestro Estado Nacional y mientras se encontraban
en funcionamiento las instituciones de la Republica.

También es de tener en cuenta que los convenios de
marras, que fueron cuatro (4), todos fechados el dia 12 de agosto de 1949, refieren a
“Aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas
en campaiha”, “Aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los
naufragos de las fuerzas armadas en el mar” y el tercero concierne a “El trato
debido a los prisioneros de guerra”, mientras que el cuarto y ultimo atafie “A la
proteccién debida a las personas civiles en tiempo de guerra”. De manera que
esta sola enunciacion del contenido de cada uno de los convenios, revela a las claras
gue el caso de autos no encuadra en ninguno de ellos. Por otra parte, es de recordar
gue el objeto del debate no es otro que la conceptualizacion de la categoria
“Crimenes de Lesa Humanidad”, aspecto éste acerca del cual los convenios de

marras no contienen referencia alguna. Mucho menos todavia en cuanto a la
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imprescriptibilidad de la accion para la persecucion por los Estados partes de las
infracciones que prevén, al punto que la Unica mencién, con alguna relacién con
nuestro tema, que puede encontrarse en aquéllos, atafie al uso indebido del nombre
y emblema de la organizacion “Cruz Roja”, estatuyendo que podra ser reprimido “en
todo tiempo” (articulo 54 del primero de los convenios).

5.- La argumentaciéon de la apelante desnuda la falencia
l6gica de proponer el andlisis de cada uno de los elementos que hacen a la categoria
concernida invocando muchas veces los mismos aspectos facticos de modo
contradictorio, segun convenga a la fundamentacién de la postura con relacion a
cada aspecto. Asi, en pocos renglones el ERP y sus miembros pasan de ser una
banda de delincuentes terroristas, a un verdadero ejército con capacidad operacional
superlativa. De ser sinceros algunos de sus miembros al opinar, décadas después de
los hechos, a cuantas personas habrian ejecutado de haber triunfado su revolucion,
a inverosimiles en su negativa de haberle dado muerte intencionalmente al Coronel
Larrabure. De manera que se propone una conclusiéon basada en la interpretacion
contra factica de la historia, planteando la division de una pretendida confesién en
perjuicio del denunciado que contraviene toda inteligencia procesal que de tal prueba
viene haciéndose desde antafio.

Segun la doctrina especializada “Una falacia es un tipo
de razonamiento incorrecto...Algunos argumentos son tan obviamente
incorrectos que no engafian a nadie. En el estudio de la Iégica se acostumbra
reservar el nombre de ‘falacia’ a aquellos razonamientos que, aunque
incorrectos, son psicolégicamente persuasivos, Por tanto definimos falacia
como una forma de razonamiento que parece correcta, pero resulta no serlo
cuando se la analiza cuidadosamente” (Copi, Irving M. en: “Introduccién a la
Légica”, EUDEBA, Buenos Aires, décimo sexta edicion de marzo de 1976, pagina
81).

Tengo para mi que ni la entidad de los hechos
reprochados ni su nefasto resultado, son suficientes para llenar las notas que hacen
a la categoria que nos ha venido ocupando. Y que no resulta admisible la pretensiéon
de enmarcar en élla con forceps el caso, luego de haber intentado estirar, elastizar,
separadamente y con argumentos auto contradictorios, cada uno de los requisitos
exigibles.

Diré también que no encuentro al caso vinculacion alguna
con el precedente “Arrillaga” de la C.S.J.N, en el cual habria mediado el
incumplimiento de una recomendacién de la “Comision Interamericana de Derechos
Humanos”, inexistente en la presente causa, amén de que el general Alfredo Manuel
Arrillaga fue juzgado como integrante el Ejército Argentino legal, oficial y no de

ninguna agrupacion armada irregular.
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Creo que no esta demas insistir acerca de que una de las
fundamentales razones de la concepcion y existencia de la categoria “Crimenes de
Lesa Humanidad”, estuvo y esta dada por lo absolutamente improbable que resulta
que los delitos cometidos por un determinado régimen contra su propio pueblo sean
juzgados y sancionados durante su propio imperio, circunstancia ésta que no se dio
en el caso que nos ocupa. En efecto, a poco de iniciada la causa original en el mes
de agosto de 1975, fue perpetrada la usurpacion del poder del Estado Nacional por el
golpe civico-militar del 24 de marzo de 1976, en el cual el ejército al que perteneciera
el Coronel Larrabure desempeiid un rol central durante largos siete (7) afos, y sin
embargo, en todo ese dilatado lapso nada se investigd, siendo que desde septiembre
de 1975 ya constaba en los autos el nombre de Amorosa Brunet de Gonzalez y una
de sus hijas como sospechosas de autoria de parte de los hechos sufridos por
Larrabure (fojas 78). Lejos de ello, el 11 de octubre de 1977 la causa fue sobreseida
“provisionalmente” para siempre, seguramente porgue entonces las cosas se
arreglaban “de otro modo” y asi, antes de que concluyera 1976 todos los
sospechados de Rosario por el caso Larrabure, ya estaban muertos o
desaparecidos, sin haber sido sometidos a proceso alguno.

6.- Por si hiciera falta dejo aclarado que nada de lo que
hasta aqui he reflexionado conlleva que lo actuado en contra de la vida y la dignidad
del Coronel Larrabure, como lo sufrido por sus familiares, camaradas y amigos,
pudiera haber tenido justificacion alguna ni mucho menos respaldo legal. Tampoco
habra de ser visto ni como el mas minimo menoscabo a la figura y a la honra del
Coronel, sin duda una victima, por qué no un martir y hasta si se quiere un héroe.
Pero aun asi, su caso, cuanto menos desde mi punto de vista, no corresponde sea
tratado como un “Crimen de Lesa Humanidad”.

Consecuentemente, en funcion de las razones
precedentes, sumadas a las del a quo que suscribo y hago mias, postulo al acuerdo
el rechazo de los agravios de la querella y la confirmacion del auto venido en
revision. Es mi voto.

El Dr. Anibal Pineda dijo:

1°) En primer lugar, dejo sentado que durante las
deliberaciones efectuadas en el marco de esta causa he tomado conocimiento de los
argumentos facticos, normativos y jurisprudenciales sobre los que sustenta su voto el
Dr. Jorge Sebastian Gallino, los cuales comparto en su totalidad. Por lo cual, por
razones de brevedad y para evitar reiteraciones innecesarias, voy a adherir a los
argumentos que expone detalladamente en la presente resolucion el distinguido
colega y a ellos me remito.

Asimismo, agrego a modo de sintesis lo siguiente.
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Con independencia de lo reprochable y aberrante que
pueda considerarse el delito que se imputa a Kremer, el analisis se debe limitar a una
valoracion estrictamente juridico-penal del hecho, toda vez que la cuestidn se cierne
a determinar si corresponde aplicar los tipos penales excepcionales que sancionan
crimenes extraordinarios que habilitan la persecuciéon sin limite de tiempo de sus
autores.

Es decir, que si bien entiendo que el hecho que se
investiga (mantener a una persona secuestrada durante un afo, coaccionarla y mal
alimentarla y que de ello derive su muerte) resulta un suceso descalificable desde el
plano moral, ético y humano y contrario a los principios e ideales que inspiran y
fundan a toda sociedad civilizada, pluralista y democratica, aqui debemos limitarnos
Unicamente a valorar si se configuran -0 no- tipos penales excepcionales que
integran la categoria de delitos mas severamente penados en el orden juridico
internacional.

En este orden, debemos recordar que dicho caracter
excepcional de esas figuras penales me obliga a un andlisis restrictivo de sus
condiciones de procedencia.

A su vez, antes de ingresar en ese tratamiento
corresponde resaltar la figura y honra del Coronel Larrabure, quien sin dudas fue
victima de un delito injustificable.

2°) En cuanto al argumento de la querella basado en la
imprescriptibilidad de la accion penal por aplicacion de las Convenciones de Ginebra
de 1949, si bien en principio dichos Tratados multilaterales obligan a los Estados
contratantes, también habilitaria su aplicaciébn en casos de conflictos armados
internos a las fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la
direccién de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un
control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas.

Por lo cual, para que se pudiera ejecutar el articulo 3 de
los Convenios de Ginebra se deberia verificar por parte del Ejército Revolucionario
del Pueblo el control del territorio 0 una capacidad operativa similar a la de una
organizaciéon Estatal.

Como bien lo describe en forma detallada el Dr. Gallino en
Su voto, sobre esta tematica se ha dicho que: “...Ia disposicion también se aplican a
actores no estatales, pero estos actores deben estar en condiciones de actuar como
un Estado, es decir, deben poseer una capacidad similar de organizacion y fuerza”,
(cfr. Kai Ambos, Crimenes de Lesa Humanidad y la Corte Penal Internacional, PAG.
7).

Desde las perspectivas de este Protocolo, la idea de

conflicto armado interno exige que los grupos en pugna tengan cierto grado de
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organizacion interna, que tengan capacidad para planear y llevar a cabo operaciones
militares de manera continuada a raiz del control ejercido sobre una parte del
territorio del Estado afectado.

No basta que un conjunto de individuos se rebelen contra
el Estado, ataquen un puesto militar y secuestren a un Mayor del Ejército para que
haya conflicto armado en estos términos, sino que se requiere que los grupos
armados disidentes ejerzan un control sobre parte del territorio y que estén en
condiciones de llevar a cabo operaciones militares producto de ese poder territorial
(como bien lo expone en forma acabada el referido colega en su voto, al cual me
remito).

En este sentido, no surge acreditado que el ERP hubiese
detentado dicho dominio territorial en nuestro pais.

Tampoco surge probado que en agosto de 1974 existia en
Argentina una guerra o un conflicto armado en los términos contemplados en los
cuatro Convenios de Ginebra.

Valoro también que el delito por el que se acusa a Kremer
se habria cometido en fecha 11 de agosto de 1974, durante la vigencia del sistema
democratico y en pleno funcionamiento de todas las instituciones de la Republica.

Por todo ello, debo concluir que no es de aplicacion esta
normativa internacional excepcional invocada por la querella.

3°) Asi las cosas, el objeto de debate se limita a
determinar si el hecho sometido a estudio ingresa dentro de la categoria de crimenes
de Lesa Humanidad.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se ha expedido respecto de los elementos constitutivos de estos delitos en
reiteradas oportunidades; requiriendo —de conformidad con lo previsto en el
encabezado o preambulo del art. 7 del Estatuto de Roma-, pacificamente un ataque
o graves violaciones a los derechos humanos sistematicos y generalizados contra la
poblacion civil, por parte del estado o de una organizacion o grupo que cuente con el
apoyo, la colaboracién o tolerancia del poder publico en la infraccion de los derechos
reconocidos en la Convencién (cfr. Corte IDH, caso 19 Comerciantes vs Colombia,
sentencia delo 5 de julio de 2004, parr. 138, 141).

Corresponde recordar que el concepto de “Crimenes de
Lesa Humanidad” importa el reconocimiento de una norma ya vigente (ius cogens)
en funcién del derecho internacional publico de origen consuetudinario, que fue
receptada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en fallos A. 533. XXXVIII.
“Arancibia Clavel, Enriqgue Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion ilicita y otros
—causa n® 259”; S. 1767. XXXVIII. “Recurso de hecho Simén, Julio Héctor y otros s/
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privacion ilegitima de la libertad etc —causa 17.768”; M. 233. XLII “Mazzeo, Julio Lilo
y otros s/ recurso de casacion e inconstitucionalidad”, entre otros precedentes.

Sin embargo, como afirma mi colega preopinante (Dr.
Fernando Barbard), la tipificacion surge del Estatuto del Tribunal Militar Internacional
en 1945 y del articulo 7 del Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional,
donde se tipifican ciertos delitos que por ser de suma gravedad, no pueden estar
prescriptos.

4°) Una de las caracteristicas peculiares en la persecucién
de los crimenes contra la Humanidad consiste en que, en diversas ocasiones, no es
posible su investigacion y represion efectiva de forma inmediata a que se cometen al
existir proteccion, connivencia o amparo del Estado que deberia reprimirlos.

Por ello, la consecuencia juridica mas relevante de la
aplicacion de esa categoria de delitos es la imprescriptibilidad de la accion penal
para perseguir a los responsables de estos hechos, a fin de evitar que el aparato de
poder logre su impunidad por el paso del tiempo.

Ahora bien, en el caso sometido a estudio no existid un
aparato de poder destinado a lograr la impunidad del hecho que se le imputa a
Kremer, dado que el secuestro de Argentino del Valle Larrabure producido en agosto
de 1974 en Villa Maria, provincia de Cérdoba, como su posterior muerte en agosto
de 1975 en esta ciudad de Rosario, fueron sucesos que ocurrieron durante un
gobierno democratico y que en agosto de 1975 (también en gobierno democréatico)
se inicié una causa judicial que tramité ante la Justicia Federal de esta ciudad en la
gue se investigo la comision de ese caso y que culmind en octubre de 1977.

En igual sentido, a raiz de la toma de la Fabrica Militar de
Pdolvora y Explosivos de la ciudad de Villa Maria tramito el expediente judicial N° 26 G
1974 del Juzgado Federal de Bell Ville caratulado “Gonzalez, Manuel Alberto;
Osvaldo Héctor Paulin y Fermin Rivera s/ robo calificado, asociacion ilicita, uso
indebido de documento y tenencia de armas de guerra” donde se investigd y juzgd a
guienes tuvieron responsabilidad penal por los hechos en cuestion.

Por lo cual, con independencia de que en ese momento
no haya sido imputado Juan Arnol Kremer, no puede sostenerse que existio un
aparato estatal tendiente a lograr la impunidad de estos delitos.

Es decir que, tampoco se configura en autos la ausencia
de un marco nacional de punicion contra la agrupacion ERP o una proteccién estatal
sobre su accionar, que nos coloque en la necesidad de iniciar recién 44 afios
después la persecucién de estos crimenes.

59 Como he dicho, del orden juridico internacional y de la
jurisprudencia de nuestro maximo tribunal y de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, surgen los elementos tipicos que configuran los delitos de lesa
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humanidad. Entre ellos cobran especial relevancia en esta causa los siguientes dos
supuestos tipicos: 1) que la accion o el ataque sea ejercido por el Estado o un agente
estatal en ejecucion de una accion gubernamental; y 2) que sea dirigida contra la
poblacién civil.

En este marco, debo analizar si los hechos que pretende
imputar la querella, por mas aberrantes y reprochables que fueren, presentan estos
dos elementos tipicos indispensables para configurar la figura penal en cuestion, ya
que de no ser asi no se podria habilitar esta instancia excepcional de persecucién
penal.

La presencia del Estado como requisito tipico para la
configuracion de un delito de lesa humanidad no se satisface con la intervencién
aislada de algun funcionario publico (como sostiene la apelante en relacion a
Bidegain y Obregon Cano o a algun miembro de la policia local) en el
acompafniamiento de las acciones realizadas por el imputado, o con la mayor o menor
simpatia hacia un determinado grupo armado. Lo que requiere este tipo penal es que
la estructura del Estado o la politica de Gobierno estén orientadas en forma
generalizada y sistematica a la comision del ilicito en cuestion.

A su vez, respecto a la afirmacion de que el ERP conté
con ayuda estatal del gobierno nacional o de algun Estado provincial o extranjero,
que habrian aportado financiacién y armas a grupos terroristas que operaban en
nuestro pais, dicha hipotesis se contrapone con la afirmacion de la misma querella
de que dichos criminales realizaban secuestros para financiarse, que atacaban
cuarteles militares para proveerse de armamento, y que habrian secuestrado a
Larrabure para que les ensefiara a fabricar explosivos.

En efecto, esto se contrapone con la hipotesis de que el
grupo al cual pertenecia el imputado contaba con financiacién de Cuba, quien a su
vez le proveia de armas, ya que de ser asi no hubiera sido necesario cometer los
ilicitos que se enumeran en el parrafo anterior.

Es decir, que no se advierte la presencia del Estado
nacional o extranjero, en los términos requeridos por la figura penal extraordinaria
gue se pretende aplicar al caso.

6°) Por otra parte, como lo adelantara, nuestra Corte
Suprema de Justicia requiere como elemento tipico, entre otros, que el sujeto pasivo
del delito en cuestion sea una poblacién civil (ver fallos 327:3312, “Arancibia Clavel,
Enrique Lautaro s/ homicidio calificado asociacion ilicita y otros —causa 259” del 24
de agosto de 2004 y Fallos 328:2056; “Simoén, Julio Héctor y otros s/ privacion
ilegitima de la libertad, etc.”, Causa 17.768C del 14 de junio del 2005; entre otros):
“...cuando delitos tales como el asesinato, la privacion ilegal de la libertad, la tortura

y la desaparicion forzada de personas, entre otros, son cometidos como parte de un
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ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil en el marco de una
politica de Estado, configuran crimines de lesa humanidad (Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, art. 7; Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
NiUremberg, art. 6.c.); y entonces, ante este tipo de crimenes, resulta inexorable que
predomine el interés social por conocer la verdad y sancionar a los responsables, por
sobre cualquier interés individual por liberarse de la persecucion penal” (cfr. C.S.J.N.
Fallos 341:336, autos “Videla, Jorge Rafael s/ recurso extraordinario”, rta. el 10-04-
2018, considerando 4° del voto de los Ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco y
Rosatti).

Por el contrario, de la imputacion que formula el acusador
privado surge claro que el delito habria sido cometido contra un Mayor del Ejército
Argentino (ascendido a Teniente Coronel mientras permanecio detenido y a Coronel
post morten) que fue secuestrado en ocasion de encontrarse cumpliendo funciones
en la Fabrica Militar de Polvora y Explosivos de la ciudad de Villa Maria y que habria
sido mantenido en cautiverio con la finalidad de que instruyera a sus captores para
fabricar explosivos.

Asi las cosas, se impone concluir que no se ha acreditado
gue el delito fuera cometido por el Estado o una parte de él, ni que obedeciera a un
plan sistemético contra la poblacién civil, ni que el ERP tuviera apoyo Estatal, como
lo exige la figura penal excepcional que se pretende imputar.

Tampoco resulta admisible el argumento del recurrente en
el sentido de que el ERP actué como una organizacion de las contempladas en el
articulo 7 del Estatuto de Roma, ya que no tenian dominio del territorio, (como he
explicado anteriormente).

7°) Por todo expuesto, concluyo que no se presentan los
supuestos de procedencia extraordinaria para habilitar la declaracion indagatoria
solicitada por el Dr. Vigo Leguizamon, apoderado de la parte querellante, por lo que
voto por confirmar la resoluciébn de primera instancia, ya que no se satisfacen los
supuestos de imprescriptibilidad reconocidos en instrumentos internacionales.

Vale sefalar, que el temperamento adoptado se efectua
en base a los argumentos indicados por la parte acusadora y a las pruebas por ella
sefaladas, sin perjuicio de que eventualmente y a partir de nuevas probanzas
arrimadas a la causa, pueda arribarse a una conclusion distinta. Asi voto.-

El Dr. Jorge Sebastidn Gallino dijo:

1°) La cuestion a resolver se centra en determinar si los
elementos probatorios incorporados a las actuaciones admiten concluir que los
hechos que tienen como victima al Coronel Larrabure retnen los requisitos para ser
declarados imprescriptibles o no. Resulta ineludible, por el decisivo impacto en la

tematica, tomar como marco del presente analisis la opinidbn de los Organos
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encargados de la interpretacion del derecho internacional de derechos humanos y de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

2°) La Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha
expedido respecto de los elementos constitutivos de los crimenes de lesa humanidad
en reiteradas oportunidades; requiriendo -de conformidad con lo previsto en el
encabezado o preAmbulo del art. 7 del Estatuto de Roma-, pacificamente un ataque
-0 graves violaciones a los derechos humanos- sistemético y generalizado contra la
poblacién civil, por parte del Estado o de una organizacién o grupo que cuente con el
apoyo, la colaboracion o tolerancia del poder publico.

En la sentencia “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”
del 26 de septiembre de 2006, se tuvo por probado que “..desde el 11 de
septiembre de 1973 hasta el 10 de marzo de 1990 gobernd en Chile una dictadura
militar que dentro de una politica de Estado encaminada a causar miedo, ataco
masiva y sistematicamente a sectores de la poblacion civil considerados como
opositores al régimen, mediante una serie de graves violaciones a los derechos
humanos y al derecho internacional, entre las que se cuentan al menos 3.197
victimas de ejecuciones sumarias y desapariciones forzadas, y 33.221 detenidos, de
quienes una inmensa mayoria fue victima de tortura (supra parr. 82.5). De igual
forma, la Corte tuvo por probado que la época mas violenta de todo este periodo
represivo correspondié a los primeros meses del gobierno de facto.... La ejecucion
del sefior Almonacid Arellano precisamente se produjo en esa época... cometida
dentro de un patrén sistematico y generalizado contra la poblacion civil, es un crimen
de lesa humanidad...”.

En el caso “Penal Miguel Castro Castro vs. Pera” del 25
de noviembre de 2006 se dijo: “...esta Corte encuentra que en mayo de 1992, época
a partir de la cual ocurrieron los hechos del presente caso, la comision de crimenes
de lesa humanidad, incluidos el asesinato y la tortura ejecutados en un contexto de
ataque generalizado o sistematico contra sectores de la poblacién civil, era violatoria
de una norma imperativa del derecho internacional. Tal como esta Corte lo
establecio en el caso Almonacid Arellano, dicha prohibicion de cometer crimenes de
lesa humanidad es una norma de ius cogens, y la penalizacion de estos crimenes es
obligatoria conforme al derecho internacional general. En cuanto a la ocurrencia de
los hechos bajo un ataque sistematico o generalizado contra una poblacion civil, ya
ha sido establecido que los hechos del presente caso ocurrieron dentro de un
contexto de conflicto interno y de graves violaciones a los derechos humanos en el
Perd... Por lo tanto, la Corte encuentra que hay evidencia para sostener que las
muertes y torturas cometidas contra las victimas de este caso por agentes estatales,
por las razones referidas en parrafos precedentes constituyen crimenes de lesa

humanidad...”.
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A su vez, en “La Cantuta vs. Peri” del 29 de noviembre
de 2006 la CIHD expuso: “...Los hechos de este caso han sido calificados por la
CVR, drganos judiciales internos y por la representacion del Estado ante este
Tribunal, como “crimenes internacionales” y “crimenes de lesa humanidad” (supra
parrs. 42, 44, 94 y 80.68). La ejecucion extrajudicial y desaparicion forzada de las
presuntas victimas fueron perpetradas en un contexto de ataque generalizado y
sistematico contra sectores de la poblacion civil...

...Basta sefalar en este capitulo que la Corte considera
reconocido y probado que la planeacion y ejecucion de la detencion y posteriores
actos crueles, inhumanos y degradantes y ejecucion extrajudicial o desaparicion
forzada de las presuntas victimas, realizadas en forma coordinada y encubierta por
miembros de las fuerzas militares y del Grupo Colina, no habrian podido perpetrarse
sin el conocimiento y ordenes superiores de las mas altas esferas del poder ejecutivo
y de las fuerzas militares y de inteligencia de ese entonces, especificamente de las
jefaturas de inteligencia y del mismo Presidente de la Republica...

...Las victimas del presente caso, asi como muchas otras
personas en esa época, Sufrieron la aplicacion de practicas y métodos
intrinsecamente irrespetuosos de sus derechos humanos, minuciosamente
planificados, sistematizados y ejecutados desde el Estado....”.

En el fallo “Gelman vs. Uruguay” del 24 de febrero del
2011, tuvo en consideracion que “...Por el modo en que Maria Claudia Garcia fue
privada de su libertad en avanzado estado de embarazo, secuestrada en Buenos
Aires por autoridades argentinas y probablemente uruguayas en un contexto de
detenciones ilegales en centros clandestinos (“Automotores Orletti” y el SID), y
posteriormente trasladada a Montevideo, bajo la Operacion Condor, su privacion de
libertad fue manifiestamente ilegal, en violacion del articulo 7.1 de la Convencion, y
solo puede ser entendida como el inicio de la configuracion de la violacion compleja
de derechos que implica la desaparicion forzada...

...Esta desaparicion forzada constituye, por la naturaleza
de los derechos lesionados, una violacion de una norma jus cogens, especialmente
grave por haber acontecido como parte de una practica sistematica de “terrorismo de
Estado” a nivel inter-estatal...”

3°) En el mismo sentido se pronuncid nuestra Corte
Suprema de Justicia (cfr. 327:3312, “Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio
calificado asociacion ilicita y otros —causa 259" del 24 de agosto de 2004; Fallos
328:2056; “Simén, Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc.
“Causa 17.768C” del 14 de junio del 2005; entre otros), doctrina que ha sido

ratificada recientemente, al sefialar la Corte que: “...cuando delitos tales como el

asesinato, la privacion ilegal de la liberad, la tortura y la desaparicion forzada de
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personas, entre otros, son cometidos como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra la poblacion civil en el marco de una politica de Estado,
configuran crimines de lesa humanidad (Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, art. 7 ; Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niremberg, art.
6.c.); y entonces, antes este tipo de crimenes, resulta inexorable que predomine el
interés social por conocer la verdad y sancionar a los responsables, por sobre
cualquier interés individual por liberarse de la persecucion penal...” ( cfr. C.S.J.N.
Fallos 341:336, autos “Videla, Jorge Rafael s/ recurso extraordinario”, rta. el 10-04-
2018, considerando 4° del voto de los Ministros Lorenzetti, Highton de Nolasco y
Rosatti).

4°) La Corte IDH reconoce otra categoria de delitos que
han sido declarados imprescriptibles por tratarse de muy graves violaciones a los
derechos humanos en los términos del Derecho Internacional, pese a no ser
caracterizados como de lesa humanidad. En este sentido, cabe aludir al
paradigmatico precedente “Bulacio vs Argentina” del 18 de septiembre del 2003
donde se concluyé: “...En cuanto a la invocada prescripcion de la causa pendiente a
nivel de derecho interno (supra 106.a y 107.a), este Tribunal ha sefialado que son
inadmisibles las disposiciones de prescripcion o cualquier obstaculo de derecho
interno mediante el cual se pretenda impedir la investigacion y sancion de los
responsables de las violaciones de derechos humanos. La Corte considera que las
obligaciones generales consagradas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion
Americana requieren de los Estados Partes la pronta adopcion de providencias de
toda indole para que nadie sea sustraido del derecho a la proteccion judicial,
consagrada en el articulo 25 de la Convencion Americana...” (considerando 116). El
tribunal considerd que: “...La proteccion activa del derecho a la vida y de los demas
derechos consagrados en la Convencion Americana, se enmarca en el deber estatal
de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos de todas las personas bajo la
jurisdiccion de un Estado, y requiere que éste adopte las medidas necesarias para
castigar la privacion de la vida y otras violaciones a los derechos humanos, asi como
para prevenir que se vulnere alguno de estos derechos por parte sus propias fuerzas
de seguridad o de terceros que actuen con su aquiescencia... Esta manera de
gfjercer los medios que la ley pone al servicio de la defensa, ha sido tolerada y
permitida por los organos judiciales intervinientes, con olvido de que su funcion no se
agota en posibilitar un debido proceso que garantice la defensa en juicio, sino que
debe ademas asegurar en tiempo razonable, el derecho de la victima o sus
familiares a saber la verdad de lo sucedido y que se sancione a los eventuales
responsables...”.

En esa direccion también puede citarse el caso “Bueno

Alves vs. Argentina”, del 11 de mayo de 2007, sentencia en la que el Tribunal
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Internacional dijo: “... los actos de tortura perpetrados contra el sefior Bueno Alves
han quedado alcanzados por la proteccion [...] de la Convencion Americana, ello no
significa que deban ser calificados per se como delitos de lesa humanidad’, como lo
pretende la representante de la victima, debido a que tales actos no formaron parte
de un contexto de ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil... En
el presente caso, a partir de la denuncia efectuada por el sefior Bueno Alves, surgio
para el Estado la obligacion de investigar exhaustivamente los hechos, tomando en
cuenta, ademas, que éstos se habrian producido mientras la victima se encontraba
bajo custodia policial...”.

La CSJN recept6 la aludida doctrina de la Corte IHD en los
fallos E. 224. XXXIX. “Esposito, Miguel Angel s/ incidente de prescripcion de la
accion penal promovido por su defensa” del 23 de diciembre del 2004 (Bulacio), y D.
1682. XL. “Recurso de hecho Derecho, Rene Jesus s/ incidente de prescripcion de la
accion penal- causa n° 24.079” del 29 de noviembre del 2011 (Bueno Alves).

59) Profundizando la cuestion, he de recordar que la Corte
IDH no se pronuncié sobre “la responsabilidad [internacional] de grupos no estatales
por violacion de derechos humanos y delitos de lesa humanidad”, en el caso “Penal
Miguel Castro Castro vs Perud”, interpretaciéon de la sentencia de fondo, del 2 de
agosto de 2008 (parr.. 55 y 56) en el que fueron victimas miembros de Sendero
Luminoso. En esa oportunidad, el Tribunal Internacional ratificé su pacifica doctrina
en torno a que no es un Tribunal penal en cuyo seno puedan discutirse la
responsabilidad penal de los individuos -materia que compete a la jurisdicciéon
nacional o eventualmente, bajo ciertas circunstancias, a la jurisdiccion penal
internacional- sino que su funcién es determinar las consecuencias juridicas de los
hechos que ha tenido por demostrados dentro del ambito de su competencia y
concluir si ha existido responsabilidad del estado por violacion a la convencion (parr..
40 de la sentencia citada).

En cambio, Nuestra Corte Suprema, en el precedente
“Lariz Iriondo, Jesus Maria s/ solicitud de extradiciéon”, (L.845. XL. R.O) sentencia
del 10 de mayo de 2005, se expididé en contra de la imprescriptibilidad de los actos
de terrorismo de grupos no estatales, sefialando que “... en el derecho internacional
no existe un desarrollo progresivo suficiente que permita concluir que todos y cada
uno de los actos que a partir de tratados internacionales pasan a ser calificados
como "actos de terrorismo" puedan reputarse, tan solo por esa circunstancias delitos
de lesa humanidad.

En tales condiciones, toda vez que las circunstancias del
presente caso no resultan analogas a las que debio considerar el Tribunal en la

causa A.533.XXXVIII. "Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y
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asociacion ilicita y otros causa n° 259 C", de fecha 24 de agosto de 2004, no es de
aplicacion al sub lite el criterio seguido en esa oportunidad...

... Que, en sintesis, esta Corte considera imprescriptibles
los delitos de lesa humanidad cometidos con anterioridad a la ratificacion de las
convenciones respectivas cuando el derecho internacional consuetudinario los
consideraba tales también con anterioridad a las convenciones, pero no puede
adoptar igual criterio respecto de aquellos que antes de las convenciones
respectivas no eran reconocidos en esa categoria ni con esas consecuencias en
materia de imprescriptibilidad por el derecho internacional consuetudinario; pues en
este ultimo supuesto estaria haciendo aplicacion retroactiva de la convencion...”
(considerando 26 del voto de la mayoria).

6°) En mi opinion, la doctrina de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y de nuestro maximo tribunal impone, de momento, el
rechazo de la imprescriptibilidad de los hechos que nos ocupan. En efecto, en primer
lugar, no se ha acreditado que el hecho tratado fuera cometido como parte de un
ataque generalizado o sisteméatico contra la poblacion civil en el marco de una
politica de Estado o de una organizacion con apoyo estatal, extremos que es crucial
probar, por tratarse de elementos de contexto descriptos en el encabezado o
preambulo del art. 7 del Estatuto de Roma, que establecen las condiciones que debe
reunir la comision de alguno de los delitos que se enumeran en el articulo para
constituir un crimen lesa humanidad (cfr. Kai Ambos, Crimenes de Lesa Humanidad
y la Corte Penal Internacional en
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/temas/t 20120808 _02.pdf ).

Respecto a las organizaciones 0 grupos no estatales
inexorablemente se requiere que cuenten con el apoyo, la colaboracién o tolerancia
del poder publico en la infraccién de los derechos reconocidos en la Convencién (cfr.
Corte IDH, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, sentencia del 5 de julio del 2004,
parr.138, 141), quedando al margen del concepto de crimen de lesa humanidad los
actos individuales que no respondan a una politica sisteméatica y general violatoria de
los derechos humanos.

Ademas, en el plano internacional no parece que exista
consenso para considerar a un objetivo militar comprendido en el elemento
“poblacion Civil”, tema controvertido por el Dr. Barbara en el voto que encabeza el
acuerdo.

A su vez, la doctrina de los precedentes de la CIHD
“Bulacio” y Bueno Alves”, tampoco resulta aplicable, porque en ambos casos se tratd
de imputaciones a agentes de las fuerzas de seguridad del Estado, que violaron los

derechos humanos de victimas que tenian el deber de custodiar. Mientras que en las
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presentes actuaciones no se ha acreditado la intervencion de agentes del Estado ni
de terceros que actlen con su colaboracion, apoyo o aquiescencia.

Entonces, es aplicable la doctrina del caso “Lariz Iriondo” —
citado en el considerando 5°)-, que rechaza la imprescriptibilidad de los actos de
terrorismo ocurridos en nuestro pais a la fecha en que ocurrieron los hechos que nos
ocupan. Fue clara la Corte al sefalar en el afio 2005 que “en el derecho
internacional no existe un desarrollo progresivo suficiente que permita concluir que
todos y cada uno de los actos que a partir de tratados internacionales pasan a ser
calificados como "actos de terrorismo” puedan reputarse, tan solo por esa
circunstancias delitos de lesa humanidad...” y que la imprescriptibilidad puede
aceptarse respecto a “... los delitos de lesa humanidad cometidos con anterioridad a
la ratificacion de las convenciones respectivas cuando el derecho internacional
consuetudinario los consideraba tales también con anterioridad a las convenciones,
pero no puede adoptar igual criterio respecto de aquellos que antes de las
convenciones respectivas no eran reconocidos en esa categoria ni con esas
consecuencias en materia de imprescriptibilidad por el derecho internacional
consuetudinario; pues en este Ultimo supuesto estaria haciendo aplicacion
retroactiva de la convencion...”, lo que se presenta como un primer e insalvable
escollo al planteo de la querella.

7°) Pese a su destacado empeio, la querella no ha
logrado acreditar hasta el momento la colaboracion, apoyo o tolerancia por parte del
Estado con el accionar de la Organizacion ERP, lo que obsta a que los hechos sean
declarados imprescriptibles.

Respecto del invocado apoyo recibido desde Ila
presidencia de la Nacién y por parte de algunos Gobernadores, cabe destacar que a
la fecha en que ocurrio el secuestro de Larrabure (11 de agosto de 1974), ya no se
encontraban en ejercicio del poder los funcionarios que la querella alude en su
argumentacion. Asi, el ex Presidente de la Nacion, Héctor Campora, renuncié a su
cargo el 13 de julio de 1973; el gobernador Oscar Bidegain, de la provincia de
Buenos Aires, renuncid el 22 de enero de 1974; Ricardo Obregon Cano, de la
provincia de Cordoba, fue depuesto el 28 de febrero de 1974; y Alberto Martinez
Baca, de Mendoza, fue suspendido de su cargo el 6 de junio de 1974.

Cabe agregar que los nombrados en el parrafo que
antecede pertenecian a la agrupacién Justicialista/Peronista -Frente Justicialista de
Liberacion-, a la que el ERP era ajeno, lo que debilita aun méas la conclusién de la
querella.

Tampoco el discurso del Presidente Peron, citado por la

parte, refleja un favorecimiento desde el Estado al accionar del ERP.
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La prueba testimonial no agrega elementos o informacion
significativa. El testigo Antonio Cafiero no brinda datos concretos. Sefalé el
nombrado que, puede suponer que hubo algun pais que apoyé a la guerrilla, pero
inmediatamente aclar6 que no podia decirlo porque no tenia pruebas suficientes; y
gue no se podia hablar de la colaboracién del Estado pero si de gente adicta a la
grupos guerrilleros, que no sabia si pertenecian al Estado (fs. 838/852). Tampoco los
testigos Corral y Cossio aportan datos convincentes o verificables que apoyen la
postura de la querella.

Carlos Federico Ruckauf declar6 que durante el gobierno
de Campora hubo numerosas acusaciones sobre colaboracion con Montoneros pero
gue no le consta su veracidad, y dice no tener conocimiento que eso haya ocurrido
durante el mandato de Peron. (fs. 2023/2029). Nada dice del ERP.-

Mientras que el testigo José Pablo Feinmann (fs.
1090/1103) dijo que los ataques del ERP habian sido esporadicos, que lo Unico
sistematico cree que fue lo del monte tucumano, y lo mas ambicioso el ataque al
Batallon de Monte Chingolo que determind el golpe de Videla.

No es ocioso aclarar que el grupo ERP presentaba
caracteristicas propias, que lo diferenciaban de otras organizaciones de la época, lo
que debe tenerse en consideracion al valorar la prueba. El testigo Julio Barbaro, a
fojas 1278/1283, sostuvo que: “ habia organizaciones como Montoneros que tenian
representacion politica en el parlamento y en el ejecutivo, mientras que el ERP era
marginal de la politica(...)” Al ser preguntado para que dijera si sabe o le consta que
el ERP tuviera apoyatura de algun tipo por parte del Estado o de funcionarios del
Estado, en su caso cual, respondio: “No, creo que no hubo acusaciones de ese tipo
con el ERP. Asi como cuando vamos a otras organizaciones se complica, en el ERP
no habia acusaciones de relacion con el Estado.”.

De ahi, que no resulte tan sencillo extrapolar al caso la
doctrina de la Camara Federal de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal plasmada en la causa “Rucci’, que revocO por prematuro el
sobreseimiento dictado por el Juez de Instruccion, porque restaba dilucidar el grado
de insercion o pertenencia de la organizacion Montoneros en las estructuras y
recursos estatales de la época, ya que en los presentes, se reitera, no se ha
acreditado colaboracién, apoyo o vinculo Estatal con el accionar del ERP.

Respecto al Estado cubano, considero que no puede
tenerse probado un apoyo a partir del discurso del ex mandatario Fidel Castro, en el
que expresa la promocion que habria realizado a la guerrilla en Latinoamérica
durante los afios 70, ya que sus dichos presentan una vaguedad y generalidad que

impiden establecer una relacion concreta con el accionar del ERP. Similares

Fecha de firma: 31/08/2018

Firmado por: JOSE GUILLERMO TOLEDO, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: ELIDA ISABEL VIDAL, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: FERNANDO LORENZO BARBARA, JUEZ DE CAMARA

Firmado por: JORGE SEBASTIAN GALLINO, JUEZ DE CAMARA SUBROGANTE ||| ||| ‘llll ||| H"

Firmado por: ANIBAL PINEDA, JUEZ DE CAMARA I| |I | | I| | |I | | |




g

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE ROSARIO - SECRETARIA DERECHOS HUMANOS
FRO 43000018/2007/2/CA2

objeciones merecen las conjeturas de algunos testigos que declararon en el sumario
y que no aportan datos concretos sobre el supuesto apoyo cubano.

En desmedro de la postura de la querella, se alza el hecho
que el ERP atacara cuarteles militares como método de proveerse armamento, lo
gue torna poco probable que contara con apoyo material del Estado nacional o
extranjero.

Los dichos de Enrique Gorriaran Merlo (publicados en el
diario Pagina 12 en el afio 2006), que relatan un adiestramiento ocurrido varios afios
antes del hecho que nos ocupa, tampoco alcanzan a acreditar un apoyo cubano en
los hechos que nos ocupan. Dice en el reportaje el nombrado Gorriaran Merlo que en
el aflo 1971, un grupo de treinta de sus compafieros habian ido a Cuba a entrenar
por algunos meses en tacticas de guerrilla rural y urbana, pero la querella no logra
explicar como esa situacion, que habria tenido lugar tres afios antes, puede
constituir un apoyo estatal a los hechos ocurridos en el afio 1974. Mas adn cuando
no se acreditd que el Estado cubano prestara algun tipo de apoyo o ayuda —esto es
financiar, equipar, abastecer, etc.- al ERP en la ejecucion de los hechos que tienen
como victima a Larrabure.

8°) El hecho que Héctor Campora, como primer acto de
gobierno indultara a los guerrilleros, que el Poder Legislativo votara la ley de
amnistia, asi como la supresion de la Camara Federal y la modificacion del articulo
80 del Cddigo Penal, que elimind la agravante que establecia pena de reclusion
perpetua para el asesinato de un juez, fiscal o miembro de las Fuerzas Armadas o de
seguridad en ejercicio de sus funciones; no pueden considerarse que formen parte
de una politica sistemética y generalizada de ataque a la sociedad civil.

Los acontecimientos mencionados conforman decisiones
de gobierno cuya conexion directa con el accionar del E.R.P. no se ha acreditado
debidamente. Explica Kay Ambos que el elemento politico es indispensable para que
concurra la responsabilidad de los agentes no estatales, es necesario algun tipo de
vinculo con un Estado o un poder de facto y, por lo tanto, la organizacion y
planificacion de una politica, para categorizar de otro modo los delitos comunes
como CLH (cfr. Kai Ambos, Crimenes de Lesa Humanidad y la Corte Penal
Internacional, ob.cit. 9/10) y en las presentes actuaciones la querella no logra
demostrar que la actividad del E.R.P., que no formaba parte del partido gobernante ni
tenia representantes en el parlamento, estuviera ligada por un vinculo politico con
las decisiones legislativas y/o con los actos de gobierno del Poder Ejecutivo que
menciona.

99 En efecto, con la prueba incorporada a los presentes
no se ha acreditado que el delito fuera cometido por agentes estatales como parte de

un plan sistematico ejecutado en contra de la poblacion civil, ni que el ERP tuviera
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apoyo Estatal o cometiera sus actos respondiendo a la ejecucion de la politica de un
Estado. El apelante no ha aportado al expediente elementos concretos que permitan
considerar este caso como un crimen de lesa humanidad, y por tanto excepcionar la
regla de prescriptibilidad que opera para los delitos que no encuadran en la categoria
referida.

10°) En orden al articulo 3 de los Convenios de Ginebra de
1949 (comun a todos los Convenios) cuya aplicacién interesa la querella, considero
gue no se verifica el control del territorio 0 una capacidad operativa similar a la de
una organizacion estatal por parte del ERP. Sobre esta tematica se ha dicho que,
respecto a las organizaciones no estatales, “la referencia a “la politica de una
organizacion” realizada por el art. 7, deja claro que la disposicion también se aplica a
actores no estatales. Estos actores deben estar en condiciones de actuar como un
Estado, es decir, deben poseer una capacidad similar de organizacion y fuerza”, (cfr.
Kai Ambos, Crimenes de Lesa Humanidad y la Corte Penal Internacional, PAG. 7).

En tal sentido, entiendo que no se han desvirtuado los
argumentos del informe realizado en fecha 20 de noviembre de 2007-en esta misma
causa- por la Unidad Fiscal de Coordinaciéon y Seguimiento de las causas por
violaciones a los Derechos Humanos cometidas durante el terrorismo de Estado, en
torno a que: “...Si bien los Convenios de Ginebra —en el articulo 3 comun- no
otorgan mayores detalles acerca de qué debe entenderse por conflicto armado no
internacional, precisiones sobre este concepto aparecen en el Protocolo I, aprobado
en 1977...Desde las perspectivas de este Protocolo puede afirmarse que la idea de
conflicto armado interno exige que los grupos en pugna tengan cierto grado de
organizacion interna, lo que implica una estructura jerarquica que asegure un control
operacional por un mando responsable y un control disciplinario que permita aplicar
la normativa del Protocolo; a su vez, los grupos deben tener capacidad para planear
y llevar a cabo operaciones militares de manera continuada a raiz del control ejercido
sobre una parte del territorio del Estado afectado...” y *...Como no puede acreditarse
que el PRT-ERP haya tenido control sobre alguna parte del territorio argentino (ver
punto 1lI-B), se debe concluir que las operaciones armadas llevadas adelante por
esta organizacion no son compatibles con el concepto de conflicto armado interno...
ni siquiera parece posible afirmar la existencia de un conflicto armado interno, dado
que tampoco existen constancias para sostener que el ERP haya podido desarrollar
acciones armadas de una envergadura tal que puedan ser consideradas un conflicto
armado. Entonces, aun cuando se prescindiera del control del territorio como un
requisito ineludible, no podria considerarse que los hechos ocurridos en Argentina
alcanzaron la categoria de un conflicto armado...” (ver fojas 276/289).

En esa linea la doctrina ha dicho que para activar el

Protocolo Il, se requiere que los grupos armados disidentes estén bajo comando
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responsable, ejerzan un control sobre parte del territorio y que estén en condiciones
de llevar a cabo operaciones militares. El protocolo no se aplica a situaciones de
disturbios internos y actos esporadicos de violencia (cfr. Andrew Clapham, “Derechos
humanos, obligaciones de actores no estatales en situaciones de conflicto”,
publicado en www.icrc.org/eng/assets/files/other/irrc_863_clapham.pdf).

Vale citar un extracto del comentario de Jean Pictet —quien
participd en la redaccion de los Convenios de Ginebra de 1949 negociando los
Protocolos adicionales de 1977 (Protocolo | y Protocolo Il), al art. 3 comun de los

“

Convenios de Ginebra- El jurista se pregunta: “...¢;Basta, por ejemplo, que un
pufiado de individuos se rebelen contra el Estado y ataquen un puesto de policia
para que haya conflicto armado en el sentido del presente articulo? Para responder a
estos interrogantes se habia previsto, o bien definir el conflicto o enumerar una serie
de condiciones para que el Convenio fuese aplicable. Finalmente se renuncio a
ello...No obstante, aunque estas diferentes condiciones no tienen ningun caracter
obligatorio, constituyen criterios convenientes. Por esta razon, nos parece util dar la
lista de ellos, extraida de las diversas enmiendas discutidas: 1. Que la parte en
rebelion contra el Gobierno legitimo posea una fuerza militar organizada, una
autoridad responsable de sus actos, que actue sobre un territorio determinado y
tenga los medios para respetar y hacer respetar el Convenio; 2. Que el Gobierno
legitimo esté obligado a recurrir al ejército regular para combatir a los insurrectos,
que han de estar organizados militarmente y disponer de una parte del territorio
nacional; 3. a) Que el Gobierno legal haya reconocido a los insurrectos la condicion
de beligerantes; o bien b) que haya reivindicado para si mismo la condicion de
beligerante; o bien c¢) que haya reconocido a los insurrectos la condicion de
beligerantes exclusivamente con miras a la aplicacion del Convenio; o bien d) que el
conflicto se haya incluido en el orden del dia del Consejo de Seguridad de la
Asamblea General de las Naciones Unidas como constitutivo de una amenaza contra
la paz internacional, una ruptura de la paz o un acto de agresion; 4. a) Que los
insurrectos tengan un régimen que presente las caracteristicas de un Estado. b) Que
las autoridades civiles de los insurrectos ejerzan el poder de facto sobre la poblacion
de una fraccion determinada del territorio nacional. ¢) Que las fuerzas armadas estén
a las drdenes de una autoridad organizada y estén dispuestas a conformarse a las
leyes y costumbres de la guerra. d) Que las autoridades civiles de los insurrectos
reconozcan que estan obligadas por las disposiciones del Convenio...”

“...Estos criterios son utiles en cuanto permiten distinguir
un verdadero conflicto armado de un simple acto de bandidaje, o de una insurreccion
desorganizada y de corta duracion...” (cfr. Jean Pictet, “Comentario del articulo 3

comun a los Convenios de Ginebra y relativo a la proteccion de las victimas de los
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conflictos armados sin caracter internacional”, publicado en la péagina Web

www.icrc.org/spal/resources/documents/misc/5tdmmu.htm).

Si bien se ha aceptado la responsabilidad de los
movimientos armados que resultan exitosos en sustituir al gobierno que enfrentan, o
en crear su propio Estado, por las violaciones al derecho internacional, humanitario y
de los derechos humanos, adn respecto de su conducta anteriores a constituirse
como gobierno o Estado, o0 sea, respecto de las acciones cometidas cuando eran
actores no estatales; ello no es aplicable al caso en estudio.

11°) Entonces, la falta de poder territorial o, en palabras de
Kay Ambos, del poder de actuar como un Estado, no se trata de una cuestién sin
relevancia, sino que es determinante para la aplicacion de los Convenios de Ginebra.
Correctamente se expresa en el informe de la Unidad Fiscal de Coordinacion y
Seguimiento de las causas por violaciones a los Derechos Humanos cometidas

durante el terrorismo de Estado citado que “... cuando la fuerza que impulsa la
politica de terror y/o persecucién no sea la de un gobierno, debe verificarse el
requisito de que al menos debe provenir de un grupo que tenga control sobre un
territorio o pueda moverse libremente en él...” (del fallo dictado el 7 de mayo de
1997 por la Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia (TPIY) en el caso Tadic). A su vez se dijo “...Una opinion similar ha
expresado Alicia Gil Gil cuando afirma que la mision del derecho penal internacional
no es la lucha contra la “criminalidad organizada” y que, por ende, no puede
admitirse su actuacion en relacion con cualquier grupo u organizacion, sino solo
cuando el grupo o la organizacion “ha alcanzado tal poder que neutraliza el poder del
Estado o controla de facto una parte del territorio...”(ver fojas 276/289),
argumentacion que no ha logrado rebatir el apelante.

Asimismo, se dijo que: “..no existen elementos para
afirmar que el PRT-ERP o alguna otra organizacion armada de la década del 1970
haya tenido control territorial o un poder tal que pueda dar lugar al uso de la
categoria de los crimenes contra la humanidad, ni siquiera tal como se la entendio a
partir de la década de 1990 (cf. punto Ill -B). De todos modos, es evidente que la
aplicacion de una nocion mas amplia de los crimenes contra la humanidad surgida
con posterioridad a los hechos del caso violaria la prohibicion de retroactividad
(nullum crimen sine lege praevia) dado que implicaria la adjudicacion a estos delitos
de una categoria que importa consecuencias penales mas severas que las que
acarreaban al momento de su comision (imprescriptibiidad, por ejemplo)...” (cfr.
Informe de Fs. 276/289). Cabe sefialar que el razonamiento respecto de la violacion
de la prohibicion de retroactividad encuentra anclaje en la doctrina Lariz Iriondo de la
C.S.J.N.
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La querella argumenta que el ERP tenia capacidad para
moverse libremente en el territorio, lo que descarto, entre otras cosas, por compartir
el razonamiento del Dr. Barbard, en cuando sefiala que el traslado en un colectivo
alquilado a Catamarca y la logistica utilizada para atacar la Fabrica Militar de Villa
Maria, constituyen datos reveladores de la clandestinidad de sus acciones.

A su vez, es correcta la observacion del juez a quo, en
torno a que en su propio relato la querella hace referencia al hecho de que los
integrantes de los grupos insurgentes(al menos en niveles jerarquicos), portaban
documentos falsificados tanto para moverse dentro de Argentina como para salir del
pais y modificaban su apariencia fisica para no ser detectados. Todo lo cual no se
condice con la posibilidad de moverse con libertad al amparo de una politica estatal.

Por otra parte, contradiciendo el apoyo estatal y la libertad
de movimiento en el territorio argumentada por la querella, cabe sefialar que en el
mes de octubre de 1974, es decir a pocos meses del comienzo de ejecucion del
ilicito que se investiga en autos, se sancioné la Ley de Seguridad Nacional N° 20.840
penalizando las actividades subversivas en todas sus manifestaciones, aspecto que
también resta entidad al supuesto que el apelante pretende instalar.

Lo apuntado denota que no son equiparables las acciones
del ERP con las de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC),
porque este Ultimo grupo ocupaba parte del territorio de Colombia.

12°) Ademas del control territorial, otra cuestion a
considerar reside en que los conflictos armados internos del art. 3 comun de las
Convenciones de Ginebra de 1949 requieren la participacion del Ejercito. Asi, el
Protocolo 1l de 1977, adicional de los mencionados Convenios, expresamente
establece que se aplicara a los conflictos armados que se desarrollen en el territorio
de una Alta Parte contratante, entre sus fuerzas armadas y las fuerzas armadas
disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando
responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita
realizar operaciones militares sostenidas y concertadas. Y que el presente Protocolo
no se aplicara a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales
como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos
anélogos, que no sean conflictos armados.

A la fecha de comienzo de ejecucion del hecho aqui
tratado, el Estado Argentino no habia recurrido al Ejército “para combatir los
insurrectos” (en terminologia Jean Pictet, citado en considerando 10° segundo
parrafo, punto 2) lo que deja el caso al margen de la aplicacién del Protocolo Il del
afio 1977.

Por cierto que durante la privacibn de libertad de

Larrabure, la entonces Presidente de la Nacion, Isabel Martinez de Perén, dict6 el
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Decreto 261/75 —en el mes de febrero-, que autorizé al Comando General del Ejército
para que proceda a ejecutar las operaciones militares que sean necesarias a efectos
de neutralizar y/o aniquilar el accionar de los elementos subversivos en la provincia
de Tucuman, dando inicio al denominado “Operativo Independencia”. No obstante, lo
cierto es que no se han agregado elementos que permitan concluir que los hechos
gue se desarrollaron en territorio de la Provincia de Tucuman, tuvieran una influencia
sustancial en la manera o en la decision de cometer los delitos objeto de esta
investigacion (cfr. Monica Pintos, “Un tribunal internacional para las violaciones a los
derechos humanos”, La Ley online) o, dicho de otra manera, que existe una estrecha
vinculacion entre el conflicto y los delitos aqui investigados.

Mas alla que para establecer la vinculacion entre el delito y
el control territorial no sea necesaria una exacta correspondencia geogréafica, no
podemos soslayar que los decretos n° 2770, 2771 y 2772 que extienden las
“operaciones militares” a todo el pais, fueron dictados el 6 de octubre de 1975, es
decir con posterioridad a la aparicion sin vida del Coronel Larrabure, ocurrida en el
mes de agosto de 1975, en esta ciudad de Rosario.

Cabe sefalar que de la sentencia dictada en el expediente
N° 26-G-1974 del Juzgado Federal de Bell Ville caratulado “Gonzalez, Manuel
Alberto; Osvaldo Héctor Paulin y Fermin Rivera s/ robo calificado, asociacion ilicita,
uso indebido de documento y tenencia de armas de guerra”, que en fotocopias
certificadas se tiene a la vista, surge que la policia local fue la que intervino en el
intento de reprimir el copamiento de la Fabrica de Pdélvora y Explosivos de la ciudad
de Villa Maria, que termind con la muerte de un agente, varios efectivos heridos v,
entre otras cosas, con el secuestro de Larrabure. Asimismo, que se le dio
intervencion a la Policia Federal (fs. 12), y que efectivos policiales de la localidad de
La Carlota detuvieron a dos de los atacantes fs. 29 vta. A fojas 147 vta./148 del
expediente citado, el juez determind que ocurrieron dos acciones simultaneas: una
que se desarroll6 en la fabrica y la otra en el Motel. Que en este Ultimo, al llegar los
atacantes se denuncia esa circunstancia y acude la Policia, produciéndose el primer
enfrentamiento del que resulté la muerte de un oficial. Luego las fuerzas policiales
reciben refuerzos pero son finalmente reducidas.

En el operativo de la fabrica: se cop6 el puesto perimetral,
y de alli se dividen en grupos, uno de los cuales se dirige a la Guardia de Prevencion
donde se produce uno de los primeros enfrentamientos armados entre los atacantes
y un soldado, que es gravemente herido. Otro grupo se dirige a la porteria, ademas
otros logran llegar al casino donde secuestran al Mayor Larrabure. Que después
logran sustraer el armamento de la sala de armas, que es cargado en dos camiones

gue habian ingresado por la entrada, ya copada. Que en el puesto de entrada fue
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tiroteado un oficial y un chofer de las fuerzas policiales que habia concurrido a la
fabrica.

En el caso descripto, mas alld que el objetivo fuera un
destacamento militar, surge que los atacantes se enfrentaron a las fuerzas policiales,
gue fueron las convocadas a intervenir ante el ilicito ataque, lo cual confirma que no
estamos en presencia de un conflicto armado no internacional, en el que interviniera
el ejército argentino.

13°) En otro orden, la querella invoca el considerando n°
173 del Informe N° 55/97 realizado por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en la causa “Abella”, soslayando que en ese caso, a diferencia del aqui
tratado, se valoré la participacién de agentes del Estado Argentino, por lo que es de
aplicacion en principio que establece que el Estado es responsable de las violaciones
a los derechos humanos cometidas por sus agentes. Mas precisamente se dice: “...
La Comision desea hacer hincapié, sin embargo, en que las personas que
participaron en el ataque contra el cuartel eran objetivos militares legitimos solo
durante el tiempo que durdé su participacion activa en el conflicto. Los que se
rindieron, fueron capturados o heridos y cesaron los actos hostiles, cayeron
efectivamente en poder de los agentes del Estado argentino, quienes, desde un
punto de vista legal, ya no podian atacarlos o someterlos a otros actos de violencia.
Por el contrario, eran absolutamente acreedores a las garantias irrevocables de trato
humano estipuladas en el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra y en el
articulo 5 de la Convencion Americana. EI mal trato intencional, y mucho mas la
gfecucion sumaria, de esas personas heridas o capturadas, constituiria una violacion
particularmente grave de esos instrumentos...”. Entonces, la declaracion de
responsabilidad por las violaciones a los derechos humanos consagrados en la
Convencién Americana (Considerando n° 189) llevadas a cabo por los agentes
estatales no es de aplicacion a la organizacion no estatal ERP.

Por lo expuesto, concluyo que no se ha acreditado que
resulte de aplicacion el articulo 3 comun a todos los Convenios de Ginebra.

14°) Finalmente, con la finalidad de evitar interpretaciones
erroneas aclaro que con lo dicho no se pretende restar trascendencia a los graves
hechos que tuvieron como victima al Coronel Larrabure, ni justificar la violencia
terrorista, que merece nuestro enérgico rechazo, cualquiera sea el sector del que
provenga. Sucede que no se han acreditado los requisitos para que sea de
aplicacion la imprescriptibilidad. La Corte IDH en “Albadn Cornejo y otro vs
Ecuador”, sentencia del 22 de noviembre de 2007, sostuvo que: “...La prescripcion
en materia penal determina la extincion de la pretension punitiva por el transcurso
del tiempo, y generalmente, limita el poder punitivo del Estado para perseguir la

conducta ilicita y sancionar a sus autores. Esta es una garantia que debe ser
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observada debidamente por el juzgador para todo imputado de un delito. Sin
perjuicio de lo anterior, la prescripcion de la accion penal es inadmisible e
inaplicable cuando se trata de muy graves violaciones a los derechos humanos en
los términos del Derecho Internacional... En el presente caso no opera la exclusion
de prescripcion, porque no se satisfacen los supuestos de imprescriptibilidad
reconocidos en instrumentos internacionales...” (considerando 111). Asimismo se
sefial6 que “...el imputado no es responsable de velar por la celeridad de las
autoridades en el desarrollo del proceso penal, ni por la falta de la debida diligencia
de las autoridades estatales. No se puede atribuir al imputado en un proceso penal
que soporte la carga del retardo en la administracion de justicia, lo cual traeria como
resultado el menoscabo de los derechos que le confiere la ley...”(considerando 112).

Esta es la doctrina que por el momento y de subsistir los
problemas probatorios apuntados, entiendo que cabe aplicar al caso de autos.

15°) En razon de lo dicho, voto por confirmar la resolucién
recurrida que dispuso no hacer lugar al pedido de la querella de que se convoque a
prestar declaracion indagatoria a Juan Arnol Kremer.

La Dra. Elida Vidal dijo:

Que adhiere a los fundamentos y conclusiones expuestos
por el Dr. Gallino en su voto, y lo emite en igual sentido.

El Dr. José Guillermo_Toledo dijo:

[) Vienen los autos a esta alzada para el tratamiento del
recurso interpuesto por la parte querellante contra el fallo dictado por el juez a cargo
del Juzgado Federal N° 4 de esta ciudad en fecha 4 de diciembre de 2017 por medio
de la cual se resolvié no hacer lugar al pedido de declaracién indagatoria formulado
por esa parte a fs. 2307/2396.

En primer término dejo sentado que, por compartir en lo
sustancial sus fundamentos y conclusiones, voy a adherir al voto del colega
preopinante Dr. Jorge Sebastian Gallino, y a ellos me remito, no obstante lo cual voy
a agregar a los argumentos por €l expuestos algunas consideraciones y

puntualizaciones propias.

Cabe seialar que, tanto el voto del Dr. Gallino como el de
los demas colegas que me han precedido en el orden de votacién coinciden, por los
fundamentos que cada uno de ellos ha expresado, en la confirmacién del auto venido
en apelacién a esta Alzada, por cuanto consideran que los hechos delictivos que
tuvieran como victima al Coronel Argentino Del Valle Larrabure no reunen, de
acuerdo con las constancias obrantes en autos hasta este momento, los requisitos

para ser declarados imprescriptibles, criterio éste que comparto.

II) Creo del caso destacar que, mas alla de cualquier otra

consideracion, los delitos materia de investigacion en esta causa, de los cuales fuera
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victima el Coronel Argentino del Valle Larrabure, resultan total y absolutamente

reprochables, y merecen, por tanto, la consecuente e ineludible condena moral.

Igualmente estimo que es totalmente comprensible la

indignacion causada por este luctuoso suceso y el dolor de sus seres queridos.

Y es que, el prolongado e inhumano cautiverio al cual fue
sometido durante mas de un afo el Coronel Larrabure por parte de integrantes de la
organizacion armada Ejército Revolucionario del Pueblo (ERP), que termind, en
definitiva, con su fallecimiento en tragicas circunstancias, no puede ser justificado de

ninguna manera.

[I1) Si bien, como ya lo he expresado, adhiero totalmente al
voto del Dr. Gallino, creo necesario puntualizar que coincido con las consideraciones
por él vertidas al sostener que en el presente caso, de acuerdo a las constancias
obrantes en la causa, no nos encontramos ante un crimen contra la humanidad, vy,

por tanto ante un delito imprescriptible.

Y entiendo que ello es asi porque los hechos no se
adecuan a la figura prevista por el articulo 7 del Estatuto de Roma aprobado el 17 de
julio de 1998 por la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional, aprobado en
Argentina por ley 25.390 del 30/11/2000.

Dicho articulo prevé que “1. A los efectos del presente
Estatuto, se entendera por ‘crimen contra la humanidad’ cualquiera de los actos
siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque:

a) Asesinato; b) Exterminio; c) Esclavitud; d) Deportacion o
traslado forzoso de poblacion; e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad
fisica en violacion de normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g)
Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable; h)
Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género definido en el
parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo
al derecho internacional, en conexion con cualquier acto mencionado en el presente
parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte; i) Desaparicion forzada
de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos inhumanos de caracter similar
gue causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la

integridad fisica o la salud mental o fisica”.

A los efectos del parrafo 1 se prevé que “a) Por ‘ataque

contra una poblacion civil' se entendera una linea de conducta que implique la
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comision multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una poblacion civil, de
conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese

ataque o para promover esa politica...”.

Claramente, a mi criterio, no se advierte en el presente
caso que los hechos investigados hayan sido cometidos por el Estado, tal como lo
prevé la norma citada, por cuanto fueron ejecutados por una organizacion armada no

estatal (autodenominado Ejército Revolucionario del Pueblo-ERP-).

Considero, asimismo, que no son admisibles los
argumentos del apelante en el sentido de que esa organizaciéon conté con ayuda
estatal del gobierno nacional o de algun gobierno provincial, ni tampoco con la ayuda
de algun gobierno extranjero por las razones vertidas por el Dr. Gallino en su voto,
que coinciden en términos generales con los argumentos de los demas vocales

preopinantes.

Tampoco resulta admisible, a mi criterio, el argumento del
recurrente en el sentido de que el Ejército Revolucionario del Pueblo (ERP) haya
actuado en el caso como una organizacién de las previstas en el articulo 7 del

Estatuto de Roma.

Ello asi, por cuanto el ERP, no tenia en el momento y
lugar de los hechos delictivos el dominio requerido por la norma internacional citada
sobre el territorio donde se cometieron. Cuestion ésta claramente explicitada en el

voto del Dr. Gallino, cuyos argumentos comparto.

Es que, la organizacién armada ERP, al no haber tenido
dominio sobre el territorio no contaba como una organizacion a los fines del Estatuto

de Roma, y, por tanto no era capaz de cometer delitos contra la humanidad.

Solo cuando la organizacion o grupo ha alcanzado tal
poder que neutraliza el poder del Estado o controla de facto una parte del territorio
puede hablarse de la necesidad de la intervencion subsidiaria del Derecho Penal

Internacional.

En linea con lo expresado el ministro Dr. Ricardo
Lorenzetti en el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “Simén”
sostuvo que “es caracteristico de estos delitos el involucrar una accion organizada
desde el Estado o una entidad con capacidad similar, lo que comprende la
posibilidad del dictado de normas juridicas que aseguran o pretenden asegurar la
impunidad” (Fallos 328:2056, voto del Dr. Lorenzetti, considerando 13).

En sentido similar el ministro Dr. Juan Carlos Maqueda
sostuvo que “una de las caracteristicas peculiares en la persecucion de estos
crimenes consiste en que, en diversas ocasiones, no es posible su represion efectiva

ante la ausencia de un marco nacional de puniciéon que ha quedado insertado en un
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proceso politico en el cual las mismas personas que cometieron tales hechos
impiden, de un modo u otro, la busqueda de la verdad y el castigo de los
responsables. La proteccion de tales derechos humanos —y el establecimiento de la
Carta misma- supone la inexistencia de mecanismos suficientes para proteger los
derechos de los habitantes de la comunidad universal” (Fallos 328:2056, voto del Dr.
Maqueda 55).

Es que la razon para agravar estos hechos, para
adosarles la imprescriptibilidad como una entre otras consecuencias normativas, es
que, al ser cometidos desde una situacion de poder, es altamente probable que
qgueden impunes. Esta situacion de mayor poder e impunidad se ve cristalizada
cuando hay dominio politico (normativo o factico) sobre el territorio. En otras

palabras: poder territorial es equivalente a garantia de impunidad.

Parametros estos que no condicen con los hechos en
estudio por cuanto el ERP no tuvo ni en el momento de los hechos, ni con
posterioridad el dominio politico aludido sobre el territorio donde ocurrieron, tal como
se lo ha venido explicitando en este voto, asi como en el voto al cual adhiere el

suscripto.

Por el contrario, los hechos de los cuales fue victima el
Coronel Larrabure no tuvieron ningun impedimento legal, ni de cualquier otro tipo, en
ningln momento para ser investigados, y, en su caso, juzgados, en los plazos

legales correspondientes.

Reparese al respecto que no puede sostenerse de manera
alguna que pueda haber existido dicho impedimento ni durante el gobierno
constitucional que estuvo en el poder hasta el 24 de marzo de 1976, ni durante el
gobierno militar que ocupo el poder a partir de esa fecha y hasta el 10 de diciembre
de 1983, y tampoco durante los distintos gobiernos constitucionales que se

sucedieron a partir de esa ultima fecha.

De hecho, tramité un sumario en averiguacion de ellos que
tramitdé ante el Juzgado Federal N° 1 de esta ciudad (Expte. N° 27.513 caratulado
“Larrabure, Argentino del Valle s/ Su muerte”), el que fue iniciado inmediatamente

después de haberse hallado su cadaver.

IV) Coincido, asimismo, con el Dr. Gallino en que en el

caso no se configura un Crimen de guerra.

Ello asi, por cuanto los hechos en cuestion no encuadran
como lo que los Convenios de Ginebra de 1949 prevén como Conflicto armado
internacional dado que no se traté de un enfrentamiento entre dos estados. Pero
tampoco como lo que el mismo Convenio contempla como Conflicto armado no

internacional.
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Y no se trata de un Conflicto armado no internacional por
cuanto el Protocolo adicional I, art. 1° punto 1 de dichos Convenios prevé que este
instrumento se aplica a los conflictos armados “que se desarrollen en el territorio de
una Alta Parte Contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes
0 grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable,
ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar

operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”.

A su vez, el punto 2 del citado articulo 1° prevé que “El
presente Protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones internas y de
disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de

violencia y otros actos analogos, que no son conflictos armados”.

Es decir que, para la aplicacion del Protocolo Adicional Il a
un Conflicto Armado No Internacional los requisitos que éste exige son: a)
necesariamente debe involucrar entre los actores del conflicto a fuerzas armadas
estatales que se enfrenten ya sea contra fuerzas armadas disidentes o contra grupos
armados organizados; b) el grupo adverso debe contar con un mando responsable,
lo que alude a un grado importante de organizacion y disciplina de las tropas
respectivas; c) el grupo adverso debe poseer control territorial, que permita el
desarrollo de operaciones militares sostenidas y concertadas; d) el grupo adverso
debe estar en la capacidad de efectuar operaciones militares sostenidas y
concertadas, lo que excluye actos aislados de violencia y; e) tener capacidad de

aplicar el Protocolo Adicional II.

Esta definicion prevé con claridad la exigencia de un
control territorial, que, como ya dijimos al referirnos a la no existencia en el caso de
un crimen contra la humanidad, el ERP no tenia en el momento y lugar de los hechos

investigados en autos.

Por otra parte, sin perjuicio de sefalar que lo afirmado
basta, a mi criterio, para descartar que en el caso nos encontremos ante un Conflicto
armado no internacional, y, por tanto que en el caso corresponda la aplicacion de la
legislacién que invoca el recurrente, cabe considerar que un conflicto armado no
internacional (o interno) se refiere a una situacion de violencia en la que tienen lugar,
en el territorio de un Estado, enfrentamientos armados prolongados entre fuerzas

gubernamentales y uno o mas grupos organizados, o entre grupos de este tipo.

En contraste con los conflictos armados internacionales,
en los que se enfrentan las fuerzas armadas de los Estados, en un conflicto armado
no internacional al menos una de las partes que se enfrentan es un grupo armado no

estatal.
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La existencia de un conflicto armado no internacional da
lugar a la aplicacién del derecho internacional humanitario (DIH), también conocido
como derecho de los conflictos armados, que impone limitaciones a la forma en que
las partes pueden llevar adelante las hostilidades y protege a todas las personas
afectadas por el conflicto. EI Derecho Internacional Humanitario impone iguales
obligaciones a ambas partes en el conflicto, aunque no confiere ningin estatuto

juridico a los grupos de oposicién armados que participan en las hostilidades.

En este Derecho se exige la presencia de dos condiciones
para determinar la existencia de un conflicto armado no internacional: los grupos
armados deben tener un nivel minimo de organizaciéon y los enfrentamientos
armados deben alcanzar un nivel minimo de intensidad. ElI cumplimiento de estos

criterios se determina caso por caso, ponderando una serie de indicadores facticos.

El nivel de intensidad de la violencia se determina en
funcion de indicadores tales como la duracion y la gravedad de los choques
armados, el tipo de fuerzas gubernamentales que participan, el namero de
combatientes y de tropas, los tipos de armas que se utilizan, el nUmero de victimas y
la medida del dafio causado por las hostilidades. El nivel de organizacion del grupo
armado se evalua analizando factores como la existencia de una cadena de mando,
la capacidad de transmitir y hacer cumplir las 6rdenes, la capacidad de planificar y
desplegar operaciones militares coordinadas y la capacidad de reclutar, entrenar y

equipar a nuevos combatientes.

Los conflictos armados no internacionales han de
distinguirse de las formas de violencia colectiva de menor nivel, como los disturbios
civiles, los motines, los actos de terrorismo aislados u otros actos de violencia

esporadicos.

En funcion de lo expresado no puede afirmarse que los
hechos delictivos investigados en autos (el secuestro y posterior muerte del Coronel
Argentino del Valle Larrabure), mas alla de su gravedad y caracter aberrante, y de
acuerdo a las constancias obrantes en autos hasta este momento, encuadren en un
conflicto del tipo de los indicados precedentemente, justamente por no reunir
puntualmente la totalidad de los requisitos exigidos por el articulo 1.1 del Protocolo
Adicional Il de los Convenios de Ginebra de 1949 antes citado.

Lo que en el caso en estudio se trata en realidad es de un
lamentable acontecimiento, que se inscribe en una muy larga serie de mudltiples
delitos violentos que tuvieron en cada caso diferente intensidad y gravedad, que
fueron cometidos en distintos momentos durante el transcurso de varios afos,
principalmente desde finales de la década del 60 y practicamente casi toda la
década del 70 del siglo pasado por distintas organizaciones armadas ilegales,
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habiendo sido las principales el Ejército Revolucionario del Pueblo (ERP), el Ejército

Montonero y las Fuerzas Armadas Revolucionarias (FAR).

Organizaciones éstas que buscaban con su accionar la
toma del poder politico por la fuerza (lo que ocurrié tanto durante los gobiernos
militares de esa época como durante el gobierno constitucional que ejercié el poder
entre los afios 1973 y 1976), y entre cuyos delitos se cuentan secuestros, homicidios,
robos de dinero, de vehiculos, de armamentos, de explosivos, de documentos, de
uniformes, de material de comunicaciones y de material sanitario, colocacion de
bombas, copamientos de localidades, de unidades militares, policiales y de
seguridad, copamientos de medios de comunicacién social, copamientos de fabricas,
entre otras acciones violentas, y cuyas victimas no fueron sélo militares, miembros
de las fuerzas de seguridad y policiales, sino también politicos y sindicalistas, entre

otros, y, en muchisimos de esos casos, la poblacién civil.

Hechos éstos que formaron parte de la violencia politica
ocurrida en nuestro pais en la época sefialada, y cuya magnitud, desarrollo y
caracteristicas fueron adecuadamente explicitados en el considerando Segundo,
Capitulos | a V inclusive del fallo dictado en fecha 9 de diciembre de 1985 en la
causa 13/84 por la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
Federal de la Capital Federal, que juzgé a las Juntas Militares que ocuparon el poder
entre los afios 1976 y 1983, a las cuales por me remito por razones de brevedad, y
gue resultan relevantes para contextualizar los hechos en estudio en esta causa (ver
“Boletin de Jurisprudencia de la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional
Federal de la Capital Federal”), fallo éste que fuera confirmado en lo sustancial por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, v. Fallos 309:1689.

Los que recibieron, a su vez, respuesta por parte del
Estado, que los reprimié legalmente, a través de los 6rganos competentes para ello,
pero que también lo hizo, a su vez, en forma ilegal (ver al respecto fallo
anteriormente citado Considerando Segundo, Capitulos VI a XX inclusive), actividad
ésta Ultima que dio motivo al juzgamiento de las Juntas Militares referido

anteriormente, y a otras causas judiciales iniciadas por el mismo motivo.

Por todo lo expuesto, cabe concluir que, no obstante el
denodado esfuerzo de la querella, de conformidad con las constancias obrantes en
autos hasta este momento, los hechos motivo de estos autos, no obstante su
gravedad, no alcanzan a encuadrar, reitero, dentro de la categoria de conflicto
armado no internacional previsto en la legislacion internacional referida, receptados
en nuestra legislacion interna (Ley 23.379), y, por tanto, no se trata de supuestos

encuadrables en la categoria de Crimenes de guerra.
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Como asi tampoco como un Crimen contra la Humanidad,

tal como se expresara precedentemente en este voto.

Por tanto, en consecuencia de todo lo expuesto, voto por

la confirmacion del auto recurrido.

Asi voto.

Por lo expuesto, y en mérito al resultado del Acuerdo que
antecede;

SE RESUELVE:

Confirmar la resolucion del 4 de diciembre de 2017
obrante a fojas 2490/2499 por la cual no se hizo lugar al pedido de declaracion
indagatoria formulado por la parte querellante. Insertar, hacer saber, comunicar en la
forma prevista por Acordada nro. 15/13 CSJN y oportunamente, devolver los autos al
Juzgado de origen. No participa del acuerdo el vocal Dr. Edgardo Bello por
encontrarse en uso de licencia.- FDO. BARBARA — GALLINO — PINEDA — TOLEDO
— VIDAL - JUECES DE CAMARA - JUAN BOTTAZZI - SECRETARIO DE
CAMARA -
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