REVISTA DE DERECHO PENAL Y CRIMINOLOGIA, 3.° Epoca, n.° 27 (enero de 2022), pdgs. 263-297

LOS PROCESOS EN ITALIAY ARGENTINA
CONTRA EL “PLAN CONDOR”. UNA REFLEXION
SOBRE MODELOS DE IMPUTACION DE
CRIMENES INTERNACIONALES®

Emanuela Fronza / Pablo Eiroa

Profesora de Derecho Penal / Profesor Adjunto Interino de Derecho Penal y
Procesal Penal

Universidad de Bologna / Universidad de Buenos Aires

Title: The processes in Italy and Argentina against the “Condor Plan”. A reflection
on the Modes of Liability for International Crimes

Resumen: Los autores analizan los procesos en Italia y Argentina
contra el “Plan Céndor”, en particular, de qué manera se han imputado
crimenes cometidos como fragmentos de un macrosistema criminal, que
es el fenémeno en relacién con el cual se ha desarrollado el derecho pe-
nal internacional, mediante las herramientas del derecho penal italiano,
que adopta un modelo unitario, y del argentino, que adopta un modelo
diferenciador. Con base en ese analisis, reflexionan acerca de la idonei-
dad de tales modelos normativos para reflejar las particularidades de
aquellos hechos, no solo con el fin de satisfacer la pretensién de recons-
truirlos histéricamente, sino también con el de garantizar la sancién de
todos los concurrentes de acuerdo con la medida de sus responsabilida-
des individuales, sin afectar el principio de taxatividad penal.

Palabras claves: Plan Coéndor; Crimenes internacionales; Modelos
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" El texto que se presenta es el producto de una reflexién en comun de los autores. En
particular, Emanuela Fronza redact6 los puntos 1, 3, 4, 6 y 7, mientras que Pablo Eiroa,
los puntos 2, 5, 8, 9y 10.
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Abstract: The authors analyze the proceedings in Italy and Argentina
against the “Plan Condor”. In particular, they analyze which modes of
liability have been applied for crimes commiitted as fragments of a criminal
macro-system, which is the phenomenon in relation to which international
criminal law has been developed, using the tools of Italian criminal
law, which adopts a unitary model, and Argentine criminal law, which
adopts a differentiating model. On the basis of this analysis, they reflect
on the suitability of such normative models to reflect the particularities
of those events, not only in order to satisfy the claim to reconstruct them
historically, but also in order to guarantee that all participants are punished
in accordance with the extent of their individual responsibilities, without
affecting the principle of taxativity.

Keywords: Plan Condor; International crimes; Unitary and differentiating
models; Individual criminal responsibility; Principle of taxativity.

Sumario: 1. Introduccién. — 2. El Plan Céndor: rasgos distintivos. — 3. El rol de los “cuadros
intermedios”: la absolucién en la sentencia italiana de primera instancia. — 4. La sentencia
italiana de segunda instancia: la equiparacion del aporte facilitador proveniente del ambito
politico y militar de las dictaduras, y el reconocimiento de la responsabilidad penal de los
“cuadros intermedios”. — 5. Las sentencias de primera y segunda instancia en Argentina. El
Plan Céndor como asociacion ilicita y el concepto de autoria mediata como criterio para
imputar los delitos cometidos por esa asociacién. — 6. La aplicabilidad de la normativa
italiana y argentina sobre intervencién delictiva al caso del Plan Céndor: ¢un test supera-
do? — 7. La exclusién de la imputacion por asociacion ilicita en el proceso italiano. - 7.1.
El mandato en blanco. — 8. La imputacién del delito de asociacién ilicita en el proceso ar-
gentino. — 9. Modelo unitario y modelo diferenciador en la persecuciéon penal de crimenes
internacionales. El caso de la Corte Penal Internacional. — 10. Conclusién.

1. Introduccion

El 8 de julio de 2019 la Corte de Assise de Apelaciones de Roma con-
deno a prisién perpetua a veinticuatro acusados por delitos cometidos en
el marco del “Plan Céndor”!. Esa decision fue confirmada recientemente

! Cfr. Corte de Assise de Apelaciones de Roma, sentencia del 8 de julio de
2019 (publicada el 27 de dicembre de 2019), reg. 32: http://www.24marzo.it/index.
php?module=pagemaster&PAGE_user_op=view_page&PAGE_id=578&MMN_posi-
tion=200:200. La sentencia de primera instancia (Corte de Assise de Roma, del 17 de
enero de 2017 [publicada el 10 de abril de 2017], reg. 310799, esta disponible en: http://
www.24marzo.it/index.php?module=pagemaster&PAGE_user_op=view_page&PAGE _
id=573&MMN_position=196:196 (consultados el 12/5/21). La jurisdiccién llamada de
Assise tiene competencia penal para juzgar los delitos de mayor gravedad (cf. art. 5 del
codigo procesal penal italiano), y estd compuesta por érganos colegiados de integracién
mixta, en particular, dos jueces profesionales (uno que se desempefia como presidente y
otro a latere) y seis jueces populares (cf. ley n° 287 del 5 de abril de 1951).
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por la Corte de Casacién italiana?. Aparte de tal proceso, solo en Argenti-
na se juzgo a acusados de cometer crimenes en ese mismo contexto, los
que fueron condenados a penas de prisién de entre ocho a veinticinco
afos, confirmadas por la Camara Federal de Casacién Penal el 4 de mayo
de 20183.

En esos pronunciamientos se determinan responsabilidades penales
individuales por crimenes internacionales con base en el derecho italiano
y argentino, por lo que parece interesante analizarlos con el objetivo de
precisar de qué manera los jueces de ambos paises han abordado el tra-
tamiento de una forma especifica de criminalidad sistémica. En efecto, el
Plan Céndor consistié en la articulacion de los aparatos de inteligencia y
represion de la mayoria de los Estados del continente suramericano para
detener ilegalmente, torturar y matar coordinadamente, en sus respec-
tivos territorios, a quienes eran considerados opositores politicos a los
regimenes que detentaban el poder publico en la década del setenta del
siglo pasado.

El caso merece atencién porque se refiere a la imputacién, mediante
las herramientas del derecho penal italiano y argentino, de crimenes
ejecutados como fragmentos de un macrosistema criminal que es, en
rigor, el fenémeno en relacién con el cual se ha desarrollado el derecho
penal internacional. Nos referimos, en concreto, a la nocién de crimi-
nalidad colectiva, realizada mediante aparatos de poder arraigados en
el Estado o con capacidad para desafiar su poder territorial, integrados
por una cantidad extraordinaria de agentes y estructurados en varios
niveles jerarquicos y funcionales, lo que dificulta la demarcacién de las
responsabilidades individuales. Los crimenes internacionales resultarian,
generalmente, injustos de sistema, en cuanto cometidos por aparatos or-
ganizados de poder con las caracteristicas mencionadas, que se encuen-
tran, en consecuencia, en el centro de la imputacién penal y colectivizan
la perspectiva clasica individual del derecho penal®.

2 Seccion I Penal, audiencias del 8 y 9 de julio de 2021. Para un comentario en la
doctrina italiana: A. Gamberini, “Quando il male non & banale: I'Operazione Condor”, en
Questione Giustizia, 31/01/22 ( https://www.questionegiustizia.it/articolo/quando-il-male-
non-e-banale-l-operazione-condor).

3 Camara Federal de Casacién Penal, Sala IV, CFP 13445/1999/TO1/CFC7, “Videla, Jor-
ge Rafael y otros s/recursos de casacién y de casacion e inconstitucionalidad”, reg. 449/18
(una copia simple de esa decisién estd publicada en: https://www.cij.gov.ar).

4 Sobre la especificidad de los crimenes internacionales, cf. M. CosTI Y E. FRONzA, 11
diritto penale internazionale. Nascita ed evoluzione, en E. AmaTi, M. CosTti, E. FRONZA, P.
LoBBa, E. MACULAN, A. VALLINI, Introduzione al diritto penale internazionale, Giappichelli,
Turin, 2020, pp. 1 y ss. Sobre el concepto de macrocriminalidad y los desafios que le pre-
senta al derecho penal, cf. A. APONTE CARDONA, Agresiones sexuales en conflicto armado.
Criterios de interpretacion y férmulas de imputacion, Grupo Editorial Ibafiez/Universidad
de La Sabana, Bogota, 2019, caps. Iy II.
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Nos interrogaremos, entonces, acerca de si los modelos normativos
italiano y argentino sobre la intervencion delictiva resultan apropiados
para reflejar las particularidades de tales hechos, no solo con el fin de
satisfacer la pretensién de reconstruirlos histéricamente, sino también
con el de garantizar una determinacion del quantum de las penas que se
adecue a la medida de las responsabilidades individuales.

Ademais, ese ejercicio de derecho comparado suscita interés porque
el modelo normativo italiano es unitario, mientras que el ordenamiento
penal argentino adopta el modelo diferenciador.

Como es notorio, un modelo unitario de intervencion delictiva no dis-
tingue la contribucién causal en el momento inicial de la imputacién, sino
que permite graduar la responsabilidad en el momento de la determinacién
de la sancién. Los partidarios de esta solucién consideran que tal modelo
tiene una mayor capacidad comunicativa en sentido simbélico-expresivo,
en virtud de la elasticidad de los criterios a los que recurre®.

Por el contrario, el modelo diferenciador tipifica las conductas de
los concurrentes de manera tal que se pueda distinguir varias formas de
intervencién, lo cual, por un lado, permitiria modificar continuamente
la calificacién de la conducta tipica, con repercusiones sobre el derecho
de defensa®, pero, por otro lado, resultaria mas idéneo para “reflejar
adecuadamente todas las formas particulares en las que un sujeto pue-

5> Cf., por todos, F. MANTOVANI, Diritto penale, Cedam, Padua, 2019, pp. 505-506.

¢ Un ejemplo es el caso “Bemba”, en el que el imputado ante la Sala de Cuestiones
Preliminares III de la Corte Penal Internacional (CPI) fue inicialmente acusado como
coautor, de acuerdo con lo previsto en el articulo 25 (3) (a) del Estatuto de la CPI (ECPI),
pero luego, a requerimiento de la misma sala de cuestiones preliminares, el fiscal también
lo acusé, alternativamente, como responsable por omisién en los términos del articulo
28 del mismo Estatuto. Finalmente, en la decisién de confirmacién de cargos se optd
por esta ultima calificacién (cf. Sala de Cuestiones Preliminares II, caso ICC-01/05-01/08,
“The Prosecutor v. Jean Pierre Bemba Gombo” (situacién de la Repuiblica Central Africa-
na), Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the
Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo del 15/06/2009). Es importante sefialar que
aun no es claro si la forma de intervencién punible prevista en el citado articulo 28 debe
considerarse como autoria o participacién. Cf., al respecto, P. EIR0A, “La responsabilidad
del superior por omisién en el articulo 28 del Estatuto de Roma”, en Derecho Penal Inter-
nacional — II, nimero extraordinario de la Revista de Derecho Penal, N. BARBERO (coord.),
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2018, pp. 63-100. Otro ejemplo de variacion de la calificacién
del aporte del imputado, en el que resulta atiin mas evidente la afectacion de la posibili-
dad de defensa eficiente, es el caso “Katanga”. En efecto, el imputado fue acusado como
coautor mediato, de acuerdo con el articulo 25 (3) (a) del ECPI, pero, tras el comienzo
del debate, la Sala de Juicio I modificé esa calificacion y terminé condenando a Katanga
como participe en la comisién de crimenes de competencia de la CPI por un grupo de
personas con una finalidad comun, segun el articulo 25 (3) (d) del mismo Estatuto. Cf.
Sala de Juicio II, caso ICC 1/04-01/07, “The Prosecutor vs. Germain Katanga” (situacion
de la Republica Democratica del Congo), Judgment pursuant to article 74 of the Statute,
7/3/2014, parrs. 1422-1691.
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de contribuir a la comisién de un delito en el ambito del derecho penal
internacional”’.

Sin embargo, también se ha sostenido que el modelo diferenciador
requeriria una busqueda individualizada de la prueba, con el riesgo de pro-
vocar una fragmentacién del proceso, y estimularia una expansién de las
distintas categorias de intervencién delictiva para satisfacer exigencias de
narracién simbdélica e histéricad. En particular, se ha criticado la expansién
de la categoria de autor en la jurisprudencia de la CPI, la que habria esta-
do motivada, segin se afirma, en el mensaje estigmatizador que buscaria
transmitir ese tribunal, de acuerdo con la funcién simbdlica y expresiva que
se asigna a sus decisiones, sobre todo al tener en cuenta que la CPI, como
en general se observa en la experiencia histérica de los tribunales penales
internacionales, se limita a juzgar a quienes ostentaron las jerarquias altas
0, a lo sumo, intermedias en las estructuras de poder mediante las cuales se
cometieron los hechos, por lo que no se trata de los ejecutores®.

A esas cuestiones, entre otras, se refiere el vivaz y notorio debate
entre Stewart'? y Jackson!' sobre las opciones de técnica legislativa en
relacién con el concurso de personas. En sintesis, segiin Stewart, el
modelo diferenciador deberia ser reemplazado por el unitario, ya que el
autor y el participe tienen la misma responsabilidad moral. Por el con-
trario, segun Jackson, solo el modelo diferenciador permitiria atribuir
de manera ecuanime la responsabilidad cuando hubiera distintos niveles
de disvalor de accién'?. Stewart afiade que la aplicacién de un modelo

7 M. Cosrtr, “Autoria e forme di partecipazione criminosa”, en E. AMATI, M. CosTi, E. FRON-
zA, P. LoBBA, E. MACULAN, A. VALLINI, Introduzione al diritto penale internazionale, cit., p. 86.

8 M. CosrTl, ibidem. Para una critica acerca de lo que se considera una extension de
la categoria de autor en la jurisprudencia de la CPI, cf. A. GiL GIL y E. MAcULAN, “Current
Trends in the Definition of ‘Perpetrator’ by the International Criminal Court: From the
Decision on the Confirmation of Charges in the Lubanga case to the Katanga Judgment”,
en Leiden Journal of International Law, vol. 28, n° 2, 2015, esp. pp. 351-362.

° Cf. A. GiL GIL y E. MACULAN, ob. cit., pp. 362-363. La razé6n de tal expansion, segin
las mismas autoras, no puede ser la imposicién de una pena mas grave a los imputados,
dado que el ECPI no prevé penas diferentes para autores y participes, aunque la regla 145,
inc. 1°, letra “c”, de las Reglas de Procedimiento y Prueba, establece que las salas de la
CPI deben tener en cuenta el “grado de participacién del condenado” en la determinacién
de la pena. Al respecto, cabe senalar también que en la sentencia dictada en el caso “Ka-
tanga” se sostuvo que no siempre el perpetrador es visto como alguien més reprensible
que el complice, en tanto si bien el ECPI distingue ambos roles, ello no implica una cierta
“jerarquia” en relacién con la culpabilidad. Cf. la sentencia dictada en el caso “Katanga”,
citada supra, nota 6, parrs. 1386-1387. En suma, parece que si bien el ECPI se basa en un
modelo de imputacién diferenciador al distinguir diversos grados de intervencién puni-
ble, al establecer las penas exhibiria un modelo unitario.

107, STEWART, “The End of ‘Modes of Liability’ for International Crimes”, en Leiden
Journal of International Law, vol. 25, n° 1, 2012, pp. 165-219.

11 M. JacksoN, “The Attribution of Responsibility and Modes of Liability in Internatio-
nal Criminal Law”, en Leiden Journal of International Law, vol. 29, n° 3, 2016, pp. 879-895.

12 En realidad, depende, pues puede haber un modelo diferenciador que no realice
distinciones en el plano de las penas, como en el ECPI.
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unitario implica beneficios en el plano simbdlico-expresivo, al permitir la
vinculacién directa con el crimen del comportamiento de cada sujeto, lo
que garantizaria una funcién narrativa al proceso y la sentencia. Sin em-
bargo, segiin Jackson, el modelo unitario violaria el principio de fair la-
belling, que exige que el titulo de la imputacion describa adecuadamente
la culpabilidad del autor y represente la ilicitud de su conducta de modo
tal que pueda ser advertida prima facie por la colectividad.

Una comparacion de los diversos ordenamientos juridicos a nivel mun-
dial muestra una mayor difusién del modelo diferenciador, dado que es con-
siderado, entre otras cosas, mas respetuoso de los principios de taxatividad y
de la responsabilidad penal personal. Pues bien, a partir de ciertos aspectos
de las sentencias emitidas en Italia y Argentina en el caso del Plan Céndor;,
analizaremos no solo la funcionalidad de los cédigos penales de ambos pai-
ses, y, en particular, de los modelos unitario y diferenciador, para imputar
crimenes contra la humanidad, sino también si este ultimo modelo brinda
mayores garantias al imputado en relacién con aquellos principios!3.

2. El Plan Céndor: rasgos distintivos

El Plan Céndor consistié en un acuerdo entre los gobiernos de Ar-
gentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay, Uruguay, Pert y Ecuador, diri-
gido a perseguir ilegalmente a opositores politicos. Paralelamente a las
estructuras operativas propias de cada pais, se establecieron redes de
inteligencia e intercambio de informacién, se determinaron protocolos
comunes de actuacion, se llevaron a cabo operaciones conjuntas y se
establecieron circuitos entre los centros clandestinos de detencién que
existian en las jurisdicciones participantes, en las que se secuestraba, tor-
turaba y mataba discrecionalmente a los ciudadanos de aquellos Estados
que se consideraban disidentes, independientemente del pais en el que se
encontraran. El acuerdo criminal incluyé la formacién de equipos espe-
ciales de las naciones involucradas, que eran enviados a los territorios de
las demas, a fin de capturar a determinadas personas exiliadas, las que
podian ser trasladas a las jurisdicciones interesadas, o bien privadas de
su libertad, torturadas y asesinadas en el pafs de captura. En la mayoria
de los casos tenidos por probados, los equipos especiales contaron con el
apoyo, previamente coordinado, de los agentes militares y de seguridad
civil del pais miembro del plan en el que se realizaron los operativos.

En sintesis, el Plan Céndor supuso la conformacién de una estructura
supranacional con una organizacién compleja, integrada por agentes con

13 Como se ha dicho, la sentencia de la Corte de Assise de Apelaciones de Roma fue
confirmada por la Corte de Casacién italiana. Sin embargo, nos referiremos solo a las
sentencias italianas de primera y segunda instancia, ya que, a la fecha de culminacién de
este trabajo, todavia no se habian publicado los fundamentos de la sentencia de casacién.
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diversas jerarquias de las diferentes fuerzas armadas y de seguridad de
los paises implicados, que tuvo a su disposicién las armas y los demas
recursos estatales para la represion interna y la guerra, y que alcanzé a
varias jurisdicciones nacionales con el objetivo concretado de reprimir
ilegalmente a los disidentes politicos de los gobiernos de turno. La im-
plementacién del plan requirié que el personal operativo se desplazara
libremente en el territorio de los otros Estados miembros para detener,
interrogar, secuestrar o asesinar a sus connacionales.

La formalizacién de ese plan se remonta a una reunién realizada en
Santiago de Chile, durante la tiltima semana de noviembre de 1975, entre
representantes de ese pais y delegaciones enviadas por los gobiernos de
Argentina, Paraguay, Uruguay y Bolivia. Mas tarde se sumarian al con-
cierto de voluntades el resto de los estados suramericanos mencionados.
Las operaciones culminarian hacia principios de la década del ochenta
del siglo pasado 4.

3. El rol de los “cuadros intermedios”: la absolucion en
la sentencia italiana de primera instancia

La sentencia italiana se pronuncié el 17 de enero de 2017. El proceso,
iniciado el 12 de febrero de 2015, se basé en los criterios de nacionalidad
activa y pasiva. El primer criterio se aplicé exclusivamente en relaciéon con
uno de los imputados, Jorge Fernandez Troccoli'®, pero legitimé la compe-
tencia de la jurisdiccién del pais europeo respecto de victimas de naciona-
lidad distinta a la italiana. El segundo criterio fue el principal para el ejer-

14 Cf. Corte de Assise de Roma, sentencia citada, p. 1y passin; Corte de Assise de Ape-
laciones de Roma, sentencia citada, p. 40 y passini; Tribunal Oral en lo Criminal Federal
n° 1 (TOF n° 1) de la Ciudad de Buenos Aires, caso CFP 13445/1999/TO1, sentencia del
9 de agosto de 2016, punto III.3. Sobre el Plan Céndor, desde una perspectiva histérica y
politica, cf., entre muchos otros, P. MCSHERRY, “Operation Céndor. Clandestine Inter-Ame-
rican System”, en Social Justice, vol. 26, n° 4, 1999, pp. 144-174; “Tracking the Origins of
a State Terror Network. Operation Céndor”, en Latin American Perspectives, vol. 29, n° 1,
enero de 2002; y “Operation Condor and Transnational State Violence against Exiles”, en
Journal of Global South Studies, vol. 36, n° 2, 2019, pp. 368-398; S. Calloni, Los afios del
lobo. Operacion Céndor, Pena Lillo-Ediciones Continente, Buenos Aires, 1999; B. Garzén
(dir.), S. Calloni (coord.), Operacién Condor. 40 avios después, Centro Internacional para la
Promocién de los Derechos Humanos, UNESCO, Buenos Aires, 2016.

15 Entre 1974 y 1978, Jorge Néstor Fernandez Troccoli fue funcionario del Servicio de
Inteligencia de la Marina Militar uruguaya, el FUS.NA (Fusileros Navales), del que fue la
méaxima autoridad por un cierto periodo. También fue miembro del Organo Coordinador
de Operaciones Antisubersivas (OCOA). En el FUS.NA, hacia 1976, habria creado, junto a
Juan Carlos Aguirregaray Larcebeau, la Computadora, un grupo de agentes que recababan
informacién util para las operaciones del Céndor. El grupo se valia de amenazas, torturas
y/o promesas de un trato mas favorable respecto de quienes estaban detenidos en la sede
en la que tenfa su base.
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cicio de esa jurisdiccién, pues muchas victimas tenfan doble ciudadania,
lo que permiti6 juzgar en Italia a varios acusados de otra nacionalidad.

Los hechos imputados fueron calificados como homicidio pluriagra-
vado y secuestro extorsivo. Esta calificaciéon permitié el juzgamiento de
hechos que constituyen el delito de desaparicién forzada, el cual no esta
previsto en el cédigo penal italiano'®.

La sentencia condend a la pena de prisién perpetua a ocho altos
mandos de las fuerzas militares de Chile, Uruguay, Bolivia y Pert en la
época considerada. Por otro lado, se declaré la imposibilidad de proce-
der contra seis imputados a raiz de su muerte, y se dictaron diecinueve
absoluciones en favor de los llamados “cuadros intermedios”, respecto
de los cuales se consideré no probada su intervencién en los homicidios
y extinguida la accién penal por prescripcién en relacién con los hechos
calificados como secuestro!’.

Como se ha dicho, ese pronunciamiento condena al nivel superior (la
“ctipula”), pero absuelve al nivel inferior, es decir, a la mayoria de los impu-
tados, que habrian sido los “cuadros intermedios” de la estructura represiva.

La fiscalia acusé a todos los imputados sin distinguir entre los distintos
roles o aportes causales, de modo que omitié sefialar quiénes ejecutaron
los hechos y quienes los planearon. Por el contrario, los jueces de primera
instancia consideraron necesario diferenciar, por un lado, las conductas
de quienes se desempenaron en los vértices politicos y militares, respecto
de aquellas de los ejecutores de sus érdenes, y, por otro lado, verificar la
existencia de la prueba sobre la intervencién concreta de cada uno.

A ese respecto, se sostuvo que era posible afirmar “la plena partici-
pacién material y moral” de quienes emitieron las 6rdenes en cada uno
de los homicidios investigados, al considerarse “plenamente probada
su responsabilidad penal”!8. Por el contrario, se entendié que no podia
decirse lo mismo respecto de los acusados de cumplir aquellas érdenes.
En efecto, se ponderé que las pruebas reunidas dificilmente permitian

16 Sin embargo, Italia es parte del ECPI, y también ha suscripto la Convencién Inter-
nacional para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas.

17 Muchas victimas del Plan Céndor permanecen todavia desaparecidas, sin que se
sepa nada sobre su destino, por lo que es dificil determinar el momento de interrupcién
de la consumacion del delito de secuestro, que tiene caricter permanente. En relacién con
uno de los casos juzgados, en la sentencia italiana se afirma al respecto: “al tener el secues-
tro extorsivo naturaleza permanente, los términos de la prescripcién comienzan a correr
desde el dia en el que cesa la permanencia, lo cual, en el caso bajo examen, coincide al me-
nos con la fecha de la orden ‘formal’ de liberacién n° 52 firmada por el mayor Soto”; y por
ello sostiene el tribunal que “la extincién del delito se ha cumplido ampliamente” (Corte
de Assise de Roma, sentencia citada, pp. 131-132). Por el contrario, el delito de homicidio
agravado esta sancionado en Italia con la pena de prisién perpetua, por lo que resulta im-
prescriptible, de acuerdo con el articulo 157, altimo parrafo, del codigo penal de ese pais.

18 Corte de Assise de Roma, sentencia citada, pp. 11-12.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 27 (2022)



LOS PROCESOS EN ITALIA Y ARGENTINA CONTRA EL “PLAN CONDOR”. UNA REFLEXION... 271

identificar a los ejecutores materiales de los homicidios, pero en algu-
nos casos resultaban suficientes para individualizar a ciertos cuadros
intermedios como los autores de los secuestros o los responsables de
mantener privados de su libertad a los secuestrados'’. La distincién neta
entre dirigentes y cuadros intermedios no tuvo en cuenta los elementos
de prueba valorados en la decisién de segunda instancia, en la que se
reconstruy6 el nexo entre autores mediatos e inmediatos de los crimenes.

La prueba no fue considerada suficiente para atribuir los homicidios
a los cuadros intermedios, ya que se concluy6 que no era conjeturable
que en una organizacién criminal como la analizada el poder hubiera es-
tado distribuido. Por el contrario, se entendié que estaba reservado para
pocas personas, en particular, quienes ocupaban los cargos mas altos de
la jerarquia, mientras que la “mera adhesion de los imputados al sistema
de represién de los opositores politicos, junto al aporte que ellos brin-
daron a la gestiéon de los centros de detenciéon clandestina, aun cuando
fueron probados, no bastan para tener por configurada, mas alla de toda
duda razonable, su intervencién en el delito de homicidio, al carecerse de
prueba acerca de su contribucién causal —moral o material— ulterior”%.
Se consideré posible, pero no demostrado, que “[...] los autores de los
arrestos, los carceleros o los torturadores hayan imaginado que algunos
de sus prisioneros estuvieran destinados a la muerte”?!.

En conclusién, se afirmé que “con una opinién distinta se llegaria
a una hipdétesis de responsabilidad objetiva, ante la falta de elemen-
tos de prueba especificos y particulares respecto de cada uno de los
implicados”?2.

4. La sentencia italiana de segunda instancia: la
equiparacion del aporte facilitador proveniente
del ambito politico y militar de las dictaduras, y el
reconocimiento de la responsabilidad penal de los
“cuadros intermedios”

La sentencia de la corte de apelaciones altera significativamente las
conclusiones de los jueces de la instancia anterior, al condenar a la pena
de prisién perpetua a los diecinueve cuadros intermedios que habian
sido absueltos?3.

19 fdem, p. 12.

20 Ibidem.

2 Ibidem.

2 Ibidem.

2 La revocaciéon de una absolucién y la condena de los acusados fue aceptada por
la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, que admiti6 la conclusiéon
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Con base en una reconsideracién del conjunto de la prueba colectada
durante el juicio —“en gran parte ignorada por la primera instancia”?—y
de algunas aportadas ante la corte de apelaciones, se llegé a una equipa-
racion de la contribucion de los diversos intervinientes que conformaban
el nivel politico y el militar de las dictaduras civico-militares, como arti-
culacién propia de las ctipulas politicas?>.

Ya en las primeras péaginas de la sentencia, la corte de apelaciones
expresa una lectura diferente “con respecto al concurso de personas en
el delito de homicidio voluntario, porque el primer juez [habria omiti-
do] considerar el resto del conjunto de la prueba documental, aportado
por las partes, que tiene como objeto los perfiles personales de los im-
putados, las funciones que cumplieron en el periodo de referencia y la
articulacién de los aparatos represivos en cada pais adherente al Plan
Coéndor” 26,

Segun tal perspectiva, los cuadros intermedios no eran algo distinto,
sino una longa manus del “cerebro pensante” de la ctipula criminal. En
efecto, la fase ejecutiva del Plan Céndor fue realizada mediante la desvia-
cién?’ de las instituciones ya existentes de sus objetivos oficiales, por un
lado, y mediante la creacién, como se ha dicho, de organismos ad hoc de
intelligence represiva, por el otro. Los funcionarios de estos organismos
tenian relaciones con sus colegas homélogos de los otros Estados. Era
personal experto y calificado, seleccionado por su crueldad e impiedad,
al que los ide6logos del Plan Céndor delegaban su realizacién material.

Al respecto, es significativo que se hubieron de requerir autorizacio-
nes especificas no para matar, sino para abstenerse de hacerlo, como sur-
ge de la declaracién del testigo Montedonico?®, quien dijo que la decisién
de matar a todos los detenidos que pasaban por un centro clandestino
de detencién podia ser omitida solo ante una orden expresa del general
Prantl, jefe del SID uruguayo (Servicio de Informacién de Defensa). El
testimonio de Montedonico representa un ejemplo del razonamiento de

alcanzada por la casacién italiana, con la condicién de que se hubiera escuchado nueva-
mente a los testigos. A ese respecto, véase la sentencia de la Corte de Apelaciones, pp. 24-
28, en la que se cita la jurisprudencia de la corte europea (en part., p. 26).

24 fdem, p. 28.

25 En la sentencia de segunda instancia se recepta tal categoria (la organizaciéon mili-
tar y las cadenas de mando), aun cuando en el plano juridico implique considerar que los
imputados, como se vera, brindaron un aporte facilitador.

26 Corte de Assise de Apelaciones de Roma, sentencia citada, p. 26.

27 Sobre la posibilidad de considerar como aparato de poder dirigido a la comisién
de crimenes de masa a una parte desviada de estructuras estatales preexistentes, estable-
cidas para alcanzar fines conformes al derecho nacional e internacional, cf. K. AMBOS,
Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia contra el ex presidente peruano Alberto Fuji-
mori, en K. AMBOS e I. MEINI (editores), La autoria mediata: El caso Fujimori, ARA, Lima,
2010, pp. 45 y ss.

28 Corte de Assise de Apelaciones de Roma, sentencia citada, p. 100.
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los jueces de apelacion, segtn el cual “la lectura del testimonio completo
induce a [afirmar] que la decisiéon de eliminar a todos los detenidos del
centro clandestino de detencién (los que habian sido alojados alli para
ello) podia ser modificada excepcionalmente y solo ante la orden del jefe
del SID uruguayo...”?.

Los llamados “cuadros intermedios” tenian poder discrecional sobre
la suerte de las victimas, y eran conscientes de contribuir a alcanzar el
objetivo perseguido por sus superiores, al dar un aporte relevante para su
consecucion. Sabian que, tras la identificacion y el traslado de los dete-
nidos, se produciria su muerte. Seguin la Corte de Assise de Apelaciones,
los idedlogos del Plan Céndor confiaron en personas que compartian sus
objetivos y que podian realizar el plan ideado. Y dado que éste implicaba
una ejecucién a larga escala, los “cuadros intermedios” debian tener, ne-
cesariamente, la ya mencionada autonomia en cuanto a las modalidades
mediante las cuales realizarian la politica represiva (eleccion de los tiem-
pos, de los lugares de intervencién y de las personas a atacar, y capacidad
de enfrentar imprevistos para asegurar el éxito de la operacién). Un buen
resultado del procedimiento represivo, caracterizado por la celeridad y el
efecto sorpresa sobre las victimas, requeria que los rangos inferiores no
necesitaran 6rdenes particulares para eliminar a cada una de ellas.

En suma, se los consideré culpables por los homicidios a titulo do-
loso. Se entendi6 que sus conductas no se agotaron en la represién indi-
vidual, sino que se insertaron en un contexto, en la represién mas pene-
trante y sistematica de los identificados como “enemigos”. Al respecto,
cabe senalar que la informacién muy detallada que poseian respecto
de cada damnificado tenia un peso especifico para el aporte facilitador
en la fase ideolégico-preparatoria de los secuestros, las torturas y los
homicidios.

La estructura dividida en compartimentos —considerada también
por los jueces de primera instancia— no es suficiente para desmentir la
consciencia efectiva sobre el plan criminal de los cuadros intermedios.
En el caso en particular, compartimentacién no significaba mas que au-
tonomia para decidir®. Las estructuras sabian que podian contar con las
demas, incluso con base en la conexién informativa, aunque faltara un
acuerdo ideolégico. Con apoyo en tales rasgos, los jueces optaron por

2 Ibidem.

30 Por ejemplo, el Servicio de Informaciéon de Defensa (SID) argentino y el ya men-
cionado OCOA intercambiaban informacion, pero cada una de esas unidades operativas
actuaba como grupo cerrado. Precisamente en virtud de esta autonomia y de haber ejecu-
tado 6rdenes manifiestamente ilicitas, el tribunal italiano ha sostenido que no era aplica-
ble a los cuadros intermedios la causa de justificacion prevista en el articulo 51 del cédigo
penal (cumplimiento de un deber). Ademas, ha desconocido eficacia excusante al articu-
lo 54 (estado de necesidad) porque, desde su punto de vista, si los cuadros intermedios
hubieran desobedecido las 6rdenes, habrian incurrido en una responsabilidad de indole
disciplinaria sin consecuencias para su vida.
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aplicar el instituto del concurso de personas en un delito continuado, en
tanto todos los intervinientes, segin sus respectivas posiciones, y no solo
los vértices, mediante la actividad de ideacién y planificacién, habrian
contribuido a la realizacién de los homicidios?!.

El delito cometido por un concurso de personas, a raiz de la estruc-
tura unitaria de este instituto en Italia, es el efecto de las conductas
combinadas de todos los concurrentes, incluso de quien realizé una
parte carente de los requisitos de la tipicidad. La medida relevante para
la punibilidad del concurso se alcanza en relacién con cualquier contri-
bucién, material o psicolégica, aportada conscientemente a todos o algu-
nos segmentos del iter crimis (ideacién, organizacién y ejecucién), con la
condicién de que haya conexion causal y conciencia del vinculo finalista
entre los actos individuales.

5. Las sentencias de primera y segunda instancia en
Argentina. El Plan Céondor como asociacion ilicita y
el concepto de autoria mediata como criterio para
imputar los delitos cometidos por esa asociacion

El juicio realizado en Argentina comenzé el 5 de marzo de 2013 y cul-
miné el 27 de mayo de 2016. Su objeto procesal abarcé los casos de mas
de cien victimas, oriundas de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay,
Pertd y Uruguay. Un total de veintisiete imputados comenzaron a ser
juzgados en el debate oral, pero solo diecisiete llegaron al final, ya que
cuatro fueron apartados por razones de salud (suspensién del proceso a
su respecto, de acuerdo con el articulo 77 del cédigo procesal penal de la
Nacién —CPPN—) y seis fallecieron durante el juicio, entre ellos Jorge
Rafael Videla, Jorge Olivera Révere y Bernardo José Menéndez, por lo
que se dicté su sobreseimiento (articulos 336, inc. 1, CPPN, y 59, inc. 1,
del cédigo penal —CP—).

El tribunal de juicio condené a quince acusados. A la mayoria, doce
en total, los consideré autores del delito de asociacion ilicita y coautores
mediatos de privacion ilegal de la libertad cometida por funcionario pu-
blico con abuso de funciones o sin las formalidades prescritas en la ley
(articulo 144 bis, inc. 1, del CP, segtin ley 14.616, vigente en el momento
de comisién de los hechos). Un imputado fue condenado solo como

31 De acuerdo con el articulo 81, segundo parrafo, del c6digo penal italiano, sera san-
cionado con la pena prevista para el delito mas grave, aumentada hasta el triple, quien,
mediante varias acciones u omisiones ejecutivas de un mismo plan criminal, cometiere,
incluso en momentos diferentes, varias violaciones de la misma o distintas normas pena-
les. En el sentido de esa norma debe entenderse el concepto de concurso de personas en
un delito continuado o de intervencién en un delito continuado, cada vez que se utilice en
este texto en relacién con la experiencia italiana.
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autor del delito de asociacién ilicita (Federico Antonio Minicucci), otro
solo como coautor mediato de privacién ilegal de la libertad, agravada
por mediar violencia o amenazas, y tormentos (Miguel Angel Furci),
y el restante, el unico de nacionalidad no argentina, como participe
necesario de privacion ilegal de la libertad cometida por funcionario
publico o sin las formalidades prescritas en la ley (Manuel Juan Cordero
Piacentini)32.

A diferencia de lo ocurrido en Italia, todos los delitos imputados fue-
ron considerados imprescriptibles al calificarselos como de lesa humani-
dad, de acuerdo con la consolidada jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién a ese respecto. En extrema sintesis, se sostuvo
que si bien los delitos de lesa humanidad no estaban tipificados en la
legislacién local antes de la comisién de los hechos, ya estaban reconoci-
dos en el derecho internacional consuetudinario, vinculante para el pais,
al tratarse de normas de ius cogens. Sin embargo, como surge de lo di-
cho, no se utilizaron las disposiciones del derecho internacional consue-
tudinario para el encuadre tipico de los hechos, ni para la determinacién
de las penas, sino que se aplicaron a ese respecto las normas nacionales.
En suma, se efectué una articulacién normativa entre disposiciones del
derecho penal nacional y del derecho internacional. Estas tltimas fueron
consideradas solo para atribuirles a los hechos las consecuencias que el
derecho internacional establece para los delitos de lesa humanidad, en
particular, la imprescriptibilidad 3.

Se tuvo por probado que, durante los afos de referencia, rigié en Ar-
gentina un sistema de division territorial disenado por las Fuerzas Arma-
das para ejecutar el plan de represion ilegal sistematica de los opositores
politicos al gobierno, que funcionaba de acuerdo con érdenes operativas
dictadas por los comandantes de zona, ejecutadas y retransmitidas su-
cesivamente por los comandantes de sub zona y los jefes de drea o sub
area, sin perjuicio de la orden que cada uno de ellos impartia motu pro-
prio a sus subordinados para la consecucién de los mismos objetivos. Los
comandantes y jefes de las unidades militares emitian y recibian 6rdenes
dirigidas a la detencién, interrogatorio bajo tortura y eventual elimina-
cién de aquellos opositores, y controlaban el debido cumplimiento en el
ambito de su competencia, de acuerdo con la divisién territorial aludida.
En sintesis, garantizaban la operatividad dentro de ese &mbito espacial,

32 Cf. la sentencia del TOF n° 1, cit. Una sintesis puede verse en la pagina de Internet
del Ministerio Publico Fiscal (https://www.mpf.gob.ar/plan-condor/el-juicio/; consultado
el 12/5/21).

33 Cf. la sentencia del TOF n° 1, cit., pp. 556-570 y 620-643. Argentina incorporé los
delitos de lesa humanidad a su legislacién recién en el afio 2001, mediante la promulga-
cion de la ley de aprobacién del ECPI (ley 25.390). Para un amplio analisis critico de tal
subsuncion legal de los hechos ilicitos cometidos durante las dictaduras militares latinoa-
mericanas de los afios setenta del siglo pasado, cf. E. MACULAN, Los crimenes internaciona-
les en la jurisprudencia latinoamericana, Marcial Pons, Madrid, 2019, cap. II.
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sin interferencias con otras fuerzas, las cuales, excepcionalmente, podian
actuar alli con su apoyo, sea que se tratara de proveerles recursos o bien
de asegurarles una “zona liberada”3*.

Los casos ejecutivos del Plan Céndor por los que se dicté condena
se distinguieron por la nacionalidad extranjera de la victima, en la ma-
yoria de los casos, y en todos ellos con base en la vinculacién de aquélla
con alguna agrupacién considerada subversiva, radicada o que tuviera
actuacion en alguno de los paises suramericanos que integraron aquel
plan regional junto a Argentina. El intercambio de informacién entre los
agentes de las fuerzas de seguridad de los distintos Estados permitia la
identificacién en Argentina de los blancos a capturar, los que luego de su
secuestro eran alojados en centros clandestinos de detencién y traslada-
dos a los paises requirentes, o bien interrogados bajo tortura y, eventual-
mente, eliminados. En muchos casos, se comprobé que la ejecucién de
los operativos era realizada por aquellas jefaturas en coordinacién con
agentes extranjeros (militares o de otras fuerzas), pertenecientes al pais
interesado en la captura, que actuaban en territorio argentino?3>.

El tribunal de juicio sostuvo que todos los condenados, con la ex-
cepcion de Furci y Piacentini®, integraron aquel aparato represivo del
Estado como jefes de zona, subzona, area o sub &rea, por lo que tuvieron
el dominio de las actividades represivas que se ejecutaron en sus 4&mbitos
de competencia territorial. Desde esa perspectiva, les fueron imputa-
das, salvo a Minicucci®’, las desapariciones forzadas ocurridas en esos

34 Cf. sentencia del TOF n° 1, cit., pp. 4233-4237.

35 Cf. idem, pp. 5099-5100.

36 Estos acusados fueron condenados como ejecutores directos de los hechos que se
les atribuyeron, cometidos principalmente en el centro clandestino de detencién conocido
como “Automotores Orletti”. Segiin la sentencia, Furci intervino en esos hechos mientras
se desempenaba como agente de la SIDE (Secretaria de Informaciones del Estado), mien-
tras que Piacentini, en su caracter de militar uruguayo asignado para prestar funciones en
el SID, integr6 un grupo especial que actué en Argentina, durante 1976, en la represién de
opositores politicos al gobierno de su pais, y se demostré su presencia continua en “Auto-
motores Orletti” y su intervencién en operativos de secuestro. Sin embargo, al no poder
considerarselo “funcionario publico” de acuerdo con la legislacion argentina, dado que se
trataba de un militar uruguayo, y ser ésa una calidad requerida por el tipo de privacién
ilegal de la libertad cometida por funcionario publico o sin las formalidades prescriptas
en la ley, se calificé su intervenciéon como participacion necesaria (cf. sentencia citada,
pp- 4854-4961 y 5140-5149).

37 Segun el tribunal oral, el imputado Minicucci, revistiendo la jerarquia de teniente
coronel del Ejército, se desempené como Jefe del Regimiento de Infanteria 3 “General
Belgrano” con asiento en la localidad de La Tablada, Provincia de Buenos Aires, entre el
6 de diciembre de 1975 y el 5 de diciembre de 1977. Como tal, tuvo asignada la jefatura
del Area 112 de aquella provincia, que incluia los partidos de Almirante Brown, Esteban
Echeverria, Avellaneda, Lants, Lomas de Zamora, San Vicente y Cafiuelas. Con base en
ello, se le imputé el secuestro de un ciudadano uruguayo, exiliado en Argentina, militan-
te del Grupo de Accién Unificadora (G.A.U.), requerido por las fuerzas de seguridad de
Uruguay. Sin embargo, si bien ese secuestro se habria llevado a cabo en Lands, territorio
controlado por Minicucci, se lo absolvi6 de tal imputacién en tanto la fecha del secues-
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territorios, con base en la famosa teoria de Claus Roxin sobre la autoria
mediata por dominio de un aparato organizado de poder38. En efecto, se
sostuvo que, en su rol de eslabones intermedios, dominaron una parte de
la organizacién criminal, lo que les permitié garantizar la comisién de
aquellos hechos por terceros®.

A los trece imputados que se desempenaron como jefes militares de
alguno de aquellos ambitos territoriales se los condené también como
miembros de la asociacién ilicita regional cuya expresién fue el Plan
Céndor.

Con base en los rasgos ya mencionados de ese plan®’, se tuvo por pro-
bada la existencia de tal asociacién. En particular, se afirmé su perma-
nencia, la pluralidad de miembros, su organizacién y su fin de cometer
delitos indeterminados, a partir de un acuerdo entre las cipulas militares
de la mayoria de los paises suramericanos, con el objetivo de perseguir a
los opositores politicos de los gobiernos de turno por medio de privacio-
nes ilegales de la libertad, interrogatorios bajo tormentos y homicidios,
cometidos indistintamente en cualquiera de aquellos paises por agentes
de sus fuerzas armadas, de seguridad y organismos de inteligencia, con
el apoyo de integrantes de cuerpos diplométicos, migratorios y de otras
estructuras estatales*!.

En cuanto a la calidad de miembros de tal asociacién, el tribunal de
juicio sostuvo que, al haberse demostrado los aportes de los imputados
para la consecucién de los objetivos del Plan Céndor, no podia existir
duda acerca de que tenian conocimiento de su existencia y de que, en
definitiva, tomaron parte en ese plan. Se aclaré que el dolo debia con-
siderarse probado aun cuando aquéllos no hubieran participado en la
reunién fundacional de la asociacién, realizada en Santiago de Chile a

tro no coincide con el periodo en que el acusado desemperi6 la jefatura de la zona. El
tribunal oral tuvo por probada la intervencién de Minicucci en otras tres privaciones de
la libertad ligadas al Plan Céndor, cometidas en el territorio correspondiente al Area 112
durante el periodo en el que él ejercio su jefatura, pero no se lo condené por tales hechos
en el proceso aqui examinado, ya que no fue acusado a ese respecto (cf. sentencia citada,
pp. 4962-4999).

38 Acerca de esa teoria, elaborada a partir del concepto de Machapparate, C. ROXIN,
Autoria y dominio del hecho en derecho penal, trad. de la 7* ed. alemana de J. Cuello Con-
treras y J.L. Serrano Gonzalez de Murillo, 7¢ ed., Marcial Pons, Barcelona, 2000, pp. 269
y ss. Cf. también, con algunas criticas, K. AMBos, “Tatherrschaft und Willensherrschaft
kraft organisatorischer Machtapparate”, en Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 145, 1998,
esp. pp. 226 y ss.; y, DEL MISMO AUTOR, “Sobre la ‘organizacion’ en el dominio de la or-
ganizacién”, en InDret, 3, 2011, pp. 2-25 (https://indret.com/sobre-la-organizacion-en-el-
dominio-de-la-organizacion; consultado el 12/5/21).

3 Cf. sentencia del TOF n° 1, cit., pp. 4233-5075 y 5131-5140.

40 Cf. supra, punto 2.

4 Cf. sentencia del TOF 1, cit., pp. 5095-5098.
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fines de noviembre de 1975, pues su voluntad de integrarla se verifico
tacitamente mediante tales aportes2.

Recuérdese que los jefes militares de las zonas, sub zonas, dreas o
sub areas, segin el tribunal de juicio, tenian el control operacional en
los territorios bajo su competencia, lo que implicaba que garantizaban
el cumplimiento de las 6rdenes superiores mediante la ejecucién de és-
tas por sus subordinados, o bien al brindar apoyo activo o simplemente
asegurar una “zona liberada” a los agentes de paises extranjeros, miem-
bros del plan, que se encargaban de tal ejecucién de manera coordinada
con las fuerzas locales. En los casos imputados a los condenados en la
sentencia bajo examen, las detenciones de los privados ilegalmente de su
libertad fueron requeridas por otros Estados miembros del Plan Céndor,
la mayoria de los detenidos eran ciudadanos de tales Estados, y muchos
fueron trasladados a los paises requirentes tras su secuestro®.

En suma, el tribunal de juicio entendi6 que tales circunstancias de-
mostraban que los imputados habian brindado su aporte a la asociacién
ilicita regional, de acuerdo con una funcién especifica que tenian asigna-
da para ello, y que lo hicieron con la conciencia de la existencia del Plan
Coéndor y de sus objetivos.

Esa sentencia fue recurrida por los condenados. En cuanto al fun-
damento de la imputacién, plantearon, en sintesis, que se basé exclu-
sivamente en los cargos que ostentaron en la época de comisién de
los hechos. Cuestionaron como carente de fundamentacién que se los
responsabilizara como miembros de una organizacién criminal regional
por haber integrado el Ejército Argentino o alguna de las otras fuerzas
de seguridad, en tanto los integrantes de esas agencias del Estado no asu-
men tal calidad con la voluntad de reunirse con otros para cometer una
cantidad indeterminada de ilicitos, y recordaron que el Plan Céndor se
pacté en secreto entre las maximas autoridades de los paises miembros,
de modo que no podia tenerse por probado el conocimiento de los acu-
sados, los cuales, como se ha dicho, fueron considerados “eslabones in-
termedios” en las estructuras de poder en las que se desempenaron. Por
otro lado, sostuvieron que la aplicacién al caso de la teoria de la autoria
mediata elaborada por Roxin transgrede el principio de legalidad, pues
no se adecuaria a las normas del cédigo penal argentino que regulan la
intervencion delictiva, y que no se habia obtenido ninguna prueba acerca
de que aquéllos hubieran retransmitido las érdenes de cometer las priva-
ciones ilegales de la libertad que se les atribuyeron*.

La cdmara de casacién rechazé tales planteamientos. Por un lado, en
cuanto a la supuesta responsabilidad objetiva en que se habria fundado

42 Cf. idem, pp. 5098-5100.
4 Cf. idem, pp. 4233-5075.
4 Cf. decision citada supra, nota 3, esp. pp. 20-24, 28, 32, 38, 43, 47-48 y 59-60.
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la imputacién de los hechos y el desconocimiento de los condenados
respecto de la existencia del Plan Céndor, recordé las diversas directivas
y 6rdenes emitidas por las autoridades de las Fuerzas Armadas, tenidas
en cuenta por el tribunal de juicio, de las que surgen los lineamientos
que debian seguirse para cumplir con los propésitos de ese plan. En
extrema sintesis, segiin la cdmara, en esa normativa se identifica a las
organizaciones suramericanas consideradas subversivas y se describen
sus caracteristicas esenciales; se establece como objetivo evitar que tales
organizaciones brinden apoyo a sus pares locales; se sefalan las medidas
de control de las fronteras que debian adoptarse para impedir el trafico
de armas y la penetracién de agentes de tales organizaciones extranjeras
o bien su salida del pais, como también la de agentes de las organizacio-
nes locales; y se indican medidas dirigidas a controlar los accesos a las
embajadas de los paises suramericanos en Argentina, con el fin de evitar
que integrantes de organizaciones extranjeras intentaran refugiarse alli
y conseguir asilo. Tales instrucciones fueron replicadas, de acuerdo con
la camara de casacion, en las 6rdenes de operaciones que sucesivamente
libraron los comandos de zona y subzona, lo que demuestra que estaban
en conocimiento del plan. A lo que se afiade —concluye la cdmara— su
participacion activa y sistematica en las actividades de represién de inte-
grantes de organizaciones extranjeras, ejecutadas exclusivamente por sus
subordinados o bien en colaboracién con agentes de fuerzas de seguri-
dad de otros Estados interesados en la captura de aquéllos, y el eventual
traslado de los detenidos a esos Estados, lo que revelaria una accién
mancomunada y coordinada también entre los “eslabones intermedios”
de tales fuerzas®.

En suma, desde la perspectiva de la cdmara, los operativos aludidos,
cuya existencia no fue objetada por los condenados, se adecuaron a los
lineamientos de actuacién previstos en la mencionada normativa cas-
trense y se dirigieron a alcanzar los objetivos del Plan Céndor. Ademas,
fueron realizados por los subordinados de los condenados, o bien por
otros agentes a los que éstos les brindaron apoyo en los territorios en los
que ejercieron el control operacional de las fuerzas de seguridad. Todo lo
cual se consider6 suficiente para tener por demostrado, en conclusion,
que conocian la existencia del plan y que dieron su aporte para llevarlo
a cabo, de acuerdo con la distribucién de roles previamente establecida
con ese fin.

También se descart6 la objecion referida a la imposibilidad de con-
siderar a las Fuerzas Armadas una asociacion ilicita. En rigor, en la
sentencia no se sostuvo una tesis semejante, sino que se afirmé que nada
impide que, dentro de una estructura estatal, es decir, una estructura
asociativa licita, se configuren y determinen los elementos tipicos de una
asociacion ilicita. Lo determinante seria la finalidad preponderante que

4 Cf. idem, pp. 147-156.
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une a los miembros de tal asociacién en el periodo analizado, aunque ya
tuvieran una relacién licita previamente establecida, de modo que, si en
ese periodo resulta decisiva la voluntad individual y comtn de cometer
ilicitos diversos e indeterminados, se configura una asociacién ilicita
que se independiza y diferencia de la estructura preexistente. En el caso
analizado, como se ha dicho, se consideré probada la existencia de una
organizacion internacional integrada por los més altos funcionarios de
los Estados de la regién, sus subalternos y quienes ejecutaron coordina-
damente las decisiones tomadas por ellos*.

En cuanto a la calificacion de la intervencion de los condenados, la
mayoria de la cAmara confirmé la decisién del tribunal de juicio de con-
siderarlos autores mediatos por domino parcial de la organizaciéon delic-
tiva que integraron, respecto de los hechos calificados como privacién
ilegal de la libertad. Contrariamente a lo objetado por los condenados,
se afirmé que la citada teoria de Roxin es admitida por una parte signi-
ficativa de la doctrina y la jurisprudencia argentina, que no ha advertido
ningin impedimento para su aplicacién mediante la legislacion local?’.
En efecto, se sostuvo que la norma del articulo 45 del c6digo penal, se-
gun tal posicién, no excluye la posibilidad de definir al autor con base
en el criterio del dominio del hecho, y, en consecuencia, tampoco con
base en el dominio de una organizacién que garantice el cumplimiento
de una orden, al estar constituida por varios ejecutores fungibles con la
misma tendencia a la comisién de hechos ilicitos, de modo que si uno se
negara a la ejecucién podria ser reemplazado inmediatamente por otro
igualmente capaz de realizarla de manera efectiva®.

Cabe destacar que la aplicacién de tal teoria al caso en concreto no
implica que los condenados deberian ser responsabilizados por todo acto
ilicito ocurrido en el territorio bajo su competencia o en el que hayan
tenido intervencién sus subordinados durante el periodo de tiempo en
el que ejercieron sus funciones de jefes de area, subarea, zona o subzo-
na. En rigor, como surge de lo dicho, la imputacién de los hechos de la

4 Cf. idem, pp. 983-984. Sobre tal cuestion particular, cf. en la doctrina, entre otros,
M.A. SANCINETTI y M. FERRANTE, El derecho penal en la proteccion de los derechos humanos.
La proteccion de los derechos humanos mediante el derecho penal en las transiciones demo-
crdticas. Argentina, Hammurabi, Buenos Aires, 1999, pp. 247-248; y P. ZIFFER, El delito de
asociacion ilicita, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005, pp. 81-82.

47 Un sintético repaso de la aplicacién de la teoria de Roxin en la jurisprudencia ar-
gentina sobre crimenes contra la humanidad puede verse en D.E. ADLER, Autoria y delitos
contra la humanidad, EUDEM, Mar del Plata, 2018, pp. 40-42 y 116-120. Malarino ha se-
fialado que, en rigor, la teoria en cuestiéon no gané en la doctrina argentina la aceptacién
que si tiene en la jurisprudencia. Cf. E. MALARINO, “Imputacién de crimenes de los subor-
dinados al dirigente. Breve exposicién del caso argentino”, en Id., Derechos humanos y
derecho penal, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2012, pp. 142-144. Para una de las criticas
mas recientes a la teoria de Roxin en la doctrina argentina, cf. A. FALCONE, Fundamentos
de intervencion delictiva, Thomson Reuters-La Ley, Buenos Aires, 2020, pp. 475 y ss.

4 Cf. decision citada supra, nota 3, pp. 976-979 y 1012-1013.
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causa se basé en las siguientes premisas: (i) las autoridades argentinas
del momento pactaron con sus pares regionales un plan de represion y
eliminacién de los opositores politicos en el continente; (ii) para la ejecu-
cién de ese plan, se valieron de las fuerzas armadas y de seguridad civil;
(iii) los acusados se encontraban en un nivel jerarquico intermedio en
esas estructuras; y (iv) los hechos fueron ejecutados con la intervencién
exclusiva de sus subordinados o de forma coordinada con agentes ex-
tranjeros o de otras fuerzas locales, y coincidieron con la parte del plan
que aquéllos debian llevar a cabo de acuerdo con sus respectivos roles.

De conformidad con esas mismas premisas, y al tener en cuenta que
los condenados, segtin se tuvo por probado, tenian el control operacional
de las tareas represivas que se realizaban en los territorios de su com-
petencia, sea mediante la posibilidad de disponer la intervencién de sus
subordinados como ejecutores o fuerzas de apoyo, o bien de garantizar
simplemente una “zona liberada” a agentes de otra jurisdiccion, carecen
de eficacia las objeciones referidas a la falta de prueba sobre las 6rdenes
especificas que habrian emitido. Negar que las impartieron implicaria
admitir que sus subordinados actuaron por su propia cuenta, o bien que
otra autoridad les ordené proceder de esa manera omitiendo la cadena
de mando establecida, sin que se advierta ninguna razén para explicar
esta hipotética circunstancia.

6. La aplicabilidad de la normativa italiana y argentina
sobre intervencion delictiva al caso del Plan Condor:
cun lest superado?

Las sentencias examinadas brindan la oportunidad para reflexionar
acerca de la idoneidad de los modelos de imputacién italiano y argentino
para juzgar delitos cometidos mediante una organizacién criminal con
una estructura transnacional organizada, integrada por una extraordina-
ria cantidad de agentes, y rigidamente segmentada y jerarquizada, como
en el caso del Plan Céndor.

El modelo diferenciador de distintos grados de intervencién delictiva,
como el argentino, es considerado por una parte de la doctrina italiana
como preferible respecto del unitario, en cuanto garantizaria mayor ta-
xatividad y determinacién*’. Sin embargo, la calificacién de los hechos
y la valoracién del aporte de cada uno de los responsables en el proceso

4 G. VassaLLI, Ultimi scritti, Giuffré, Milan, 2007, p. 97; M. DoNiNI, “La partecipazione
al reato tra responsabilita per fatto proprio e responsabilita per fatto altrui”, en Rivista
italiana di diritto e procedura penale, 1984, pp. 178 y ss.; acerca del caracter indeterminado
de la normativa italiana, S. SEMINARA, Tecniche normative e concorso di persone nel reato,
Giuffré, Milan, 1987, pp. 263 y ss.; y G. INSOLERA, “Nozione di responsabilita individuale e
collettiva”, en Indice penale, n° 2, 1996, pp. 259 y ss.
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italiano podria ser un ejemplo para cuestionar aquella idea, al menos en
relacién con este caso especifico.

Si bien la complejidad, el carédcter transnacional y la extrema
gravedad de los hechos demuestran que fue necesario un esfuerzo
criminal colectivo con base en roles diferenciados y claramente deter-
minados, las conductas imputadas —segin se entendié en la senten-
cia italiana de primera instancia— “[...] pueden considerarse ligadas
por el vinculo concursal, aunque sea moral, en cuanto encaminadas
a la realizacién de un querer comun”, y en la medida en que el agen-
te haya aportado una contribucién que hubiera favorecido, hiciera
“maés probable, mas inmediata, la comisién del hecho”>°. Este cuadro
descriptivo se adapta al sistema de colaboracién criminal que habria
caracterizado al Plan Céndor.

Durante el proceso de segunda instancia en Italia, la acusacion se
apoy6 en que, en virtud del modelo unitario del concurso de personas,
todos los imputados debian responder incluso por el acto final, aun
cuando hubieran realizado otros segmentos del iter criminis. En linea
con tal afirmacién, los jueces de dicha instancia observaron que “la
actividad constitutiva del concurso, en rigor, no consiste solo en la in-
tervencién en la ejecucién del delito, sino que también puede estar re-
presentada por cualquier contribucién, material o psicolégica, aportada
conscientemente a todas o algunas de las fases de ideacion, organizacion
o ejecucién de la actividad criminal, con la condiciéon de que existan,
en el plano objetivo, la conexién causal de los actos de cada uno de los
concurrentes y, en el plano subjetivo, su conciencia acerca del vinculo
finalista entre esos actos”>!.

Con base en esas premisas, el modelo unitario previsto en el articulo
110 del cédigo penal italiano captura al concurso de personas en la co-
misién sistematica de delitos de suma gravedad, por lo que permite atri-
buir los ilicitos juzgados, sin mengua para el principio de culpabilidad,
incluso a sujetos que no hubieran determinado materialmente el acto
lesivo final (en el caso en concreto, como se ha dicho supra, puntos 3 y 4,
el homicidio de los secuestrados).

En particular, la corte de apelaciones, al valorar las pruebas colec-
tadas, concluy6é que la comisiéon de las conductas delictivas derivaba
de una orden que existia ab origine y requeria a los subordinados que
ejecutaran un programa criminal de cuyo desarrollo y objetivos eran
perfectamente conscientes.

Del analisis del pronunciamiento de segundo grado surge de manera
evidente que la norma general de igual responsabilidad y punibilidad,

50 Corte de Assise de Roma, sentencia citada, p. 10.
31" Corte de Assise de Apelaciones de Roma, sentencia citada, p. 105.
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segun lo previsto en el citado articulo 110, juega un rol de primer plano.
A diferencia del cédigo Zanardelli*?, derogado en 1930, el legislador
italiano, mediante el c6digo Rocco, actualmente vigente, realiza una
opcién precisa a favor del llamado modelo unitario de imputacién de-
lictiva, basado en el criterio de la eficiencia causal de la conducta de
cada concurrente, que debe probarse junto a la condicién psicolégica
de conciencia y voluntad de los responsables de contribuir al desarrollo
de la accién criminal.

Ya el titulo de la norma (articulo 110 del cédigo penal: “Pena para
quienes concurren en el delito”) revela la renuncia a tipificar distintas
figuras y la atribucién a la discrecionalidad de los jueces de la tarea de
determinar las penas individuales. La estructura del ilicito concursal
se basa en la necesaria eficacia condicionante de la conducta®?, con el
resultado de una maxima expansién de la categoria, que alcanza a toda
forma posible de participacién. En consecuencia, los inferiores jerar-
quicos adquieren la misma relevancia de quienes se encuentran en las
posiciones de vértice, por lo cual, en los términos del articulo 110, se
pueden subsumir en la hipétesis concursal todos los comportamientos
con eficacia etiolégica respecto del hecho lesivo, mientras que resulta
irrelevante la distincién entre formas primarias y secundarias de inter-
vencién punible,

Ademas, es interesante remarcar el rol relevante del encuadramiento
de las conductas en el modelo del delito continuado. La Corte de Assise
de Apelaciones observa que “los hechos, tal como han sido reconstruidos,
deben encuadrarse (...) en el instituto del concurso de personas en un de-
lito continuado, porque todos los concurrentes, segin las posiciones que
ocuparon, es decir, los vértices politicos y militares mediante la ideacién
del Plan Céndor, y el resto de los imputados que operaron en la impres-
cindible fase de recoleccién, elaboracién e intercambio de informacién, o
bien en la del arresto, detencién y tortura de las victimas, contribuyeron
a la realizacion del evento lesivo (muerte de las victimas)”>.

52 En efecto, el c6digo Zanardelli de 1889 distinguia entre las diferentes intervencio-
nes de los concurrentes.

53 G. INSOLERA, Problemi di struttura del concorso di persone nel reato, Giuffré, Milano,
1986, pp. 21-43; y, del mismo autor, “Profili di tipicita del concorso: casualita, colpevolez-
za e qualifiche soggettive nella condotta di partecipazione”, en Rivista italiana di diritto e
procedura penale, 1998, pp. 440 y ss.

5% G. INSOLERA, Problemi di struttura del concorso di persone nel reato, cit. Autor y parti-
cipe, instigador y ejecutor, no son figuras previstas en un tipo auténomo con su respectiva
pena, a diferencia de la mayoria de los sistemas penales del mundo, y tal como se estable-
cia en la tradicién histérica moderna, antes de la Unidad de Ttalia e incluso en el cédigo
Zanardelli. Cf. M. DoninI, “Il concorso esterno ‘alla vita dell’associazione’ e il principio di
tipicita penale”, en Diritto Penale Contemporaneo, 2017 (https://archiviodpc.dirittopena-
leuomo.org/d/5166-il-concorso-esterno-alla-vita-dellassociazione-e-il-principio-di-tipicita-
penale; consultado el 12/5/21).

5 Corte de Assise de Apelaciones, sentencia citada, pp. 104-105.
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Segtn esa posicién, las conductas de todos los imputados fueron
la exteriorizacién particular de un contexto represivo mas amplio que
las englobaba, y que consistia en la supresién generalizada de todos los
opositores a los regimenes dictatoriales: los vértices politicos y milita-
res con un rol de ideacién e impulso; los otros imputados con un rol
en la fase preparatoria de recoleccion, elaboracién e intercambio de
informacién sobre las victimas, como en la de su arresto, detencién y
torturas®.

Nos podemos preguntar si el instituto de la continuacién contribuya
a trazar un perfil preciso de las conductas ejecutivas del Plan Céndor.
A ese respecto, el articulo 81 del c6digo penal italiano requiere la comi-
si6n de los comportamientos imputados en el ambito del “mismo plan
criminal”>?. Esa conexion parece describir adecuadamente la naturaleza
segmentada y compartimentada pero unitaria del plan estratégico del
terrorismo de Estado realizado mediante el Plan Céndor. En otras pala-
bras, la continuacién cumple un rol decisivo en el plano descriptivo de
las conductas materiales, las cuales, mediante la imputacién basada en
el citado articulo 81, son relacionadas entre si, no solo desde el punto
de vista etiol6gico, sino también finalista, al acentuar el involucramien-
to causal de los comportamientos®. La confirmacién de la existencia de
un programa criminal proviene también de la naturaleza premeditada
de los delitos continuados, ya que la consumacion de las conductas
nunca fue una decisién repentina, sino fruto de una atenta ideacién y
planificacién.

En Argentina no existe una figura como la italiana del concurso de
personas en un delito continuado. Como se ha dicho, no solo el concur-
so de personas esta regulado de manera diferenciada de acuerdo con la
relevancia del aporte de cada interviniente, sino que también —se afiade
ahora— el delito continuado adquiere otro significado, el cual excluye
la posibilidad de considerar como tal a conductas tipificables como

% En apoyo de dicha postura, se menciona una sentencia de la corte de casacién se-
gun la cual: “El hecho del delito concursal, dada la estructura unitaria de ese delito, debe
considerarse el efecto de la conducta combinada de todos los concurrentes, incluso de
aquellos que realizaron una parte carente de los requisitos de la tipicidad” (Corte de Ca-
sacion, Seccién 5, sentencia n° 40449 del 10/07/2009), citada por la Corte de Assise de
Apelaciones de Roma, p. 105.

7 Respecto de esa norma del c6digo penal italiano, cf. supra, nota 31.

8 Cf. G. INSOLERA, Problemi di struttura del concorso di persone nel reato, cit., pp. 48
y ss.; y, del mismo autor, “Profili di tipicita del concorso. Causalita, colpevolezza e qua-
lifiche soggettive nella condotta di partecipazione”, cit., pp. 440 y ss.; S.CANESTRARI, F.M.
IAcoVIELLO y G. INSOLERA, “Opinioni a confronto. Il concorso esterno in associazione ma-
fiosa”, en Criminalia, 2008, Edizioni ETS, Pisa, 2009, pp. 288 y ss.; G. INSOLERA, “Causalita
e reati plurisoggettivi”, en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2007, pp. 565 y ss.;
del mismo autor, (voz) “Concorso di persone nel reato”, en Digesto Discipline Penalistiche,
primera actualizacién, Turin, 2000, pp. 66 y ss.
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privacion ilegal de la libertad y homicidio, por mas que respondan a un
mismo plan criminal®’.

En el proceso argentino contra el Plan Céndor no se imputaron
homicidios, por lo que no existié la necesidad de determinar la respon-
sabilidad penal de los cuadros intermedios por ese delito cometido en
perjuicio de aquellos a quienes privaron ilegalmente de su libertad. Sin
embargo, con base en las mismas circunstancias facticas tenidas en
cuenta en la sentencia italiana de segunda instancia, se los habria podido
condenar por aquella imputacién.

En efecto, si en Argentina se tuviera por probado, tal como en el pro-
ceso italiano, que un ex agente de la estructura criminal dirigida a la eje-
cucién del plan en cuestiéon brindé un aporte para la identificaciéon de un
individuo a secuestrar, o bien intervino en la ejecucién de su secuestro o
en el mantenimiento de su cautiverio, con el conocimiento de que el plan
incluia como regla —segtn se consideré demostrado en aquel proceso— la
eliminacion de los privados de su libertad en centros de detencién clandes-
tina, nada impediria que, de consumarse ese desenlace fatal, se le atribu-
yera como responsabilidad suya. Pues si el acusado fue consciente de que
su conducta generaba un riesgo juridicamente desaprobado para la vida
del detenido, no podia confiar en que ese riesgo no se concretaria y, final-
mente, esto fue lo que ocurrié, solo puede concluirse que se encuentran co-
rroborados todos los presupuestos de la imputacion penal®. La diferencia
con el caso italiano residirfa, entonces, en la necesidad del juez argentino
de determinar el grado de intervencién punible de cada imputado, con el
consiguiente impacto en la medida de la pena®!.

% Cf., entre otros, E.R. ZAFFARONI, A. ALAGIA y A. SLOKAR, Derecho penal. Parte general,
2° ed., Ediar, Buenos Aires, 2002, pp. 861-865; y E. RicHI, Derecho Penal. Parte General, 1°
ed., 2° reimp., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2010, pp. 446-447.

% Cf., a ese respecto, C. ROXIN, Derecho Penal. Parte General. Tomo 1: Fundamentos.
La estructura de la teoria del delito, trad. de D.M. Luzén Pefia y otros, Civitas, Madrid,
1997, 8§ 11 y 12, punto I. En la jurisprudencia argentina, cf. CAimara Federal de Casacién
Penal, Sala III, causa n° 14.321, “Amelong, Juan Daniel y otros /recurso de casacién e
inconstitucionalidad”, sentencia del 5/12/13, pp. 133-135 de la copia publicada en Inter-
net: https://www.cij.gov.ar/nota-12659-Lesa-humanidad--Casaci-n-confirm--condenas-por-
cr-menes-en-Santa-Fe.html (consultado el 12/5/21). La misma posicién fue sostenida por
la Procuracién General de la Nacién en el dictamen emitido el 12/08/19 en el caso FSA
7308430811975/TOI111111RH1, “Rios Erenu, Héctor Luis y otros s/incidente de recurso
extraordinario”  (https://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2019/ECasal/agosto/R_E_Hector_
FSA_73084308_1975_TO1111RHI1.pdf; consultado el 12/5/21).

1 Si bien el marco punitivo es el mismo para el autor, el complice necesario y el insti-
gador (articulo 45 del c6digo penal), en la doctrina se sostiene —aunque la posicién no es
unanime— que “resulta adecuado mantener el criterio general de que el dominio del he-
cho establece un mayor contenido de ilicitud que, cuando no modifica el marco punitivo,
debe tener incidencia en el ambito de la individualizacién de la pena, de forma que siem-
pre la autoria resulte més punible que cualquier modalidad de participacién criminal”. Cf.
E. RigHI, ob. cit., p. 537. En sentido analogo, P.S. ZIFFER, Lineamientos de la determinacion
de la pena, Ad-Hoc/Konrad-Adenauer-Stiftung/CIEDLA, Buenos Aires, 1996, p. 132.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 27 (2022)



286 EMANUELA FRONZA EIROA / PABLO EIROA

Las conductas de la mayoria de los acusados en el proceso argentino
también fueron equiparadas, al considerarselas como autoria, a las de
las autoridades que revistaron en los cargos mas altos de la estructura de
poder, pero no porque, como se sostuvo en el proceso italiano de acuerdo
con la legislacién de ese pais, baste para ello con corroborar que cada
aporte estuvo dirigido conscientemente a la consecucién del objetivo
comun y tuvo eficacia causal, sino porque se entendid, como se ha dicho,
que dominaron una parte de aquella estructura de acuerdo con la distri-
bucién de competencias establecida a los fines de la represién ilegal.

A pesar de que la equiparacion de los aportes de los eslabones altos e
intermedios en la cadena de mando resulta de la aplicacién de criterios
juridicos distintos, no se advierte que esa diferencia haya provocado va-
riaciones sustanciales en la valoracién del fenémeno criminal analizado
en ambos procesos. Tanto en Italia como en Argentina se sostuvo que
el Plan Céndor fue un acuerdo entre las més altas autoridades civiles
y militares de los gobiernos de la mayoria de los paises suramericanos,
con el objetivo de reprimir a los opositores politicos. Ese plan implicé
la conformacién de una estructura supranacional con una organizaciéon
rigidamente jerarquizada, integrada por una cantidad extraordinaria de
agentes de las diferentes fuerzas armadas y de seguridad de los paises
involucrados, a los que les fueron asignadas competencias especificas
para el cumplimiento del plan, de modo tal que se desvié la actuacién de
aquellos funcionarios hacia la consecucién de fines ilicitos®?.

Como se ha dicho, en la sentencia de condena italiana se afirmé que
los cuadros o eslabones intermedios no podian considerarse algo distin-
to, sino una longa manus del “cerebro pensante” de la capula criminal.
La estructura rigidamente jerarquizada y compartimentada de la orga-
nizacién no impidié que esos cuadros intermedios tuvieran autonomia
para decidir a quiénes capturar y cudl seria su destino, pues la ejecucién
a larga escala del plan tornaba imposible la emisiéon de una orden para
proceder respecto de cada una de las victimas. En suma, se concluyé que
la orden de cometer los delitos que requeria la ejecucién del plan existia
ab origine, y no se referia a cada victima en particular, cuya seleccién, en
definitiva, quedaba a cargo de los cuadros intermedios.

En el caso argentino, la caracterizacién de los cuadros intermedios
como longa manus con relativa autonomia respecto de la ctipula mili-
tar y politica, no solo resulta de la descripcién de los hechos, sino de la
calificacion del aporte de aquéllos como autores mediatos por dominio
parcial del aparato organizado para la ejecucién del plan. Como explica
el tribunal de juicio, Roxin sostiene que tal autoria requiere cuatro re-
quisitos: (i) existencia de un poder de mando en el autor mediato dentro
de una estructura organizada de forma piramidal y jerarquizada; (ii) la

92 Cf. supra, puntos 3, 4y 5.
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desvinculacion del derecho de ese aparato de poder; (iii) la fungibilidad
de los ejecutores; y (iv) la elevada disponibilidad al hecho del ejecutor.
Estos cuatro requisitos, que Roxin senala para fundamentar el dominio
sobre el curso causal del “hombre de atras”, muestra por qué es posible
la conformacién de una cadena de autores mediatos, como ocurrié en el
caso del Plan Céndor. Los cuadros intermedios pertenecian a institucio-
nes con una estructura rigidamente piramidal y jerarquizada, como las
fuerzas armadas y de seguridad civil; para el cumplimiento del plan, se
cred en esas instituciones una organizacién desvinculada del derecho,
con los mismos rasgos de verticalidad y jerarquia de aquéllas; y todos
los miembros de esta organizacién fueron seleccionados por su elevada
disponibilidad a la ejecucién de los hechos del plan®.

En rigor, se advierten dos diferencias destacables entre las experien-
cias de ambos paises. Por un lado, la calificacién del Plan Céndor como
asociacion ilicita en Argentina, descartada en Italia, y, por otro lado, la
circunstancia de que, como veremos, el instituto italiano del concurso de
personas en un delito continuado habria permitido atribuir hechos de-
lictivos cometidos en ejecucién del mismo plan criminal incluso a quien
hubiera brindado un aporte causal indirecto a esos hechos en particular,
al haber contribuido a la realizacién del objetivo comtn de la organiza-
cion. Estos aspectos seran analizados en los puntos siguientes.

7. La exclusion de la imputacion por asociacion ilicita en
el proceso italiano

En su recurso contra la sentencia de primera instancia, la defensa de
algunos imputados plante6 la posible subsuncion del pactum sceleris del
Plan Céndor en el tipo de asociacién ilicita®.

El planteamiento resultaba relevante desde el punto de vista de la
prueba de la responsabilidad de cada imputado. En efecto, segtn el
defensor de los acusados Blanco, Morales Bermudez Cerruti, Richter
Prada y Ruiz Figueroa, los miembros de la asociacién ilicita responden

63 Cf. pp. 5131-5140 de la copia de la sentencia del TOF n° 1, ya citada.

% Abogado Luca Milani, Dichiarazione di Appello e Motivi Contestuali a favore di Juan
Carlos Blanco, Francisco Morales Bermudez Cerrutti, Pedro Richter Prada e German Ruiz Fi-
gueroa, 30/05/2017, p. 12 (http://www.24marzo.it/index.php?module=pagemaster&PAGE_
user_op=view_page&PAGE_id=574&MMN posmon 198:198, consultado el 12/5/21). Si
la pretension defensiva hubiera sido acogida, los jueces habrian tenido que demostrar
un aporte causal directo de cada uno de los concurrentes a los delitos ejecutivos del plan.
Como veremos, mientras que en el concurso de personas en un delito continuado no se
requiere un aporte de esas caracteristicas para la atribucion de los delitos cometidos en
ejecucion del plan comun, la figura italiana de la asociacion ilicita es auténoma respecto
de los delitos cometidos por el grupo, tal como en Argentina, de modo tal que para la im-
putacion de estos delitos se requiere la prueba de aquel aporte.
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unicamente por los hechos para cuya realizaciéon han brindado un apor-
te material efectivo, voluntario y consciente. Por lo tanto, no es posible
sostener que la mera circunstancia de ser miembro de la asociacién re-
sulte suficiente para atribuir responsabilidad al imputado por los delitos
cometidos por esa asociacién de acuerdo con su programa criminal®.
Por el contrario, como veremos, en el caso del concurso de personas en el
delito continuado, segtin la Corte de Assise de Apelaciones, no se requiere
la prueba de un aporte causal directo a cada hecho en particular, sino
que basta con demostrar que el imputado realizé un aporte efectivo para
alcanzar el objetivo criminal comun.

Por otro lado, el planteamiento no tenia relevancia desde el punto
de vista de la determinacién de la pena, ya que la accién por el delito de
asociacioén ilicita estaba prescripta. En rigor, habria tenido incidencia,
ademas de lo dicho en el parrafo anterior, en la descripcién del fenémeno
criminal analizado, en particular, en el significado que debia atribuirse
a las campanas de represién institucionalizada que se realizaron en el
continente suramericano.

El fundamento en el que se apoy6 tal planteamiento consistié en la
invocada naturaleza permanente de la asociacién criminal que se esta-
blecié mediante el Plan Céndor. Sin embargo, la Corte de Assise de Ape-
laciones desestimé el argumento, no solo porque el delito de asociacién
ilicita no integré la acusacién, sino también —segtn afirmé— “porque el
Plan Céndor constituy6 solo un acuerdo de colaboracion para la realiza-
cién de un proyecto especifico de eliminacién de una categoria limitada
de victimas, aunque no estuvieran identificadas nominativa y personal-
mente, sin que se hubiera creado una asociacién estable” .

Los jueces se refirieron a los elementos que determinan la diferencia
entre asociacion ilicita y concurso de personas, con base en una doctrina
consolidada de la jurisprudencia italiana. En particular, segtin dicha ju-
risprudencia, en la asociacioén ilicita el vinculo no es ocasional y resultan
indeterminados los delitos a cometer y sus victimas, lo que la diferencia
del concurso de personas.

En efecto, la corte de casacidn italiana entiende, desde hace varios
anos, que la asociacién ilicita se caracteriza por (a) el vinculo asociativo
tendencialmente permanente o, en cualquier caso, estable, destinado a
durar mas alla de la comisién de los delitos programados en concreto;
(b) la tendencial indeterminacién del programa criminal; (¢) la existen-
cia de una estructura organizativa, aunque sea minima, pero idénea vy,

% Cf. Documento de interposicion del recurso de apelacién elaborado por el abogado
Luca Milani, citado en la nota anterior, pp. 12-23.
% Cf. Corte de Assise de Apelaciones de Roma, sentencia citada, p. 106.
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sobre todo, adecuada para realizar los objetivos criminales perseguidos®’.
En particular, “la diferencia entre el delito asociativo y el concurso de
personas en el delito continuado se encuentra en el objeto del acuerdo.
En el primer caso, ese acuerdo esta dirigido a la realizaciéon de un vasto
programa criminal, encaminado a la perpetraciéon de una serie indeter-
minada de delitos, con la permanencia de un vinculo asociativo entre los
intervinientes; por el contrario, en el caso del concurso de personas el
vinculo se establece de modo ocasional y limitado, al estar dirigido sola-
mente a la comisién de delitos determinados®.

Ademas, la corte de casacién aclaré que “el rol de interviniente, in-
cluso en una posicién jerarquicamente dominante en el ambito de la
estructura organizativa criminal, no es suficiente para declarar la respon-
sabilidad por los delitos que son el fin de la asociacién”®. Los sujetos que
estan en el vértice de una asociacion ilicita no pueden responder por el
“delito-fin”, como, por ejemplo, un homicidio, solo con base en el vinculo
asociativo, pues ello estaria prohibido por el requisito segtn el cual la
conducta debe estar ligada con el evento de la muerte.

La Corte de Assise de Apelaciones consideré que el pacto estipulado
entre los vértices de las dictaduras que marcé la creacién del Plan Cén-
dor no era subsumible en el delito de asociacién ilicita, porque generé un
contexto de apoyo reciproco para la realizacién de numerosas conductas
criminales distintas, pero predeterminadas o, en cualquier caso, que po-
dian predeterminarse. Segiin aquella corte, si se admitiera la existencia
de una trama asociativa se correria el riesgo de desvirtuar y debilitar el
fin especifico de los regimenes del Cono Sur, al insertarlo en un magma
criminal indefinido en el cual se desvanecerian los contornos marcada-
mente politicos de la accién represiva. La naturaleza vaga e indefinida
del programa asociativo provocaria que los secuestros y los homicidios
politicos debieran considerarse solo algunas de las tantas acciones delic-
tivas de la organizacién.

7.1. El mandato en blanco

De conformidad con los criterios formulados por la corte de casacion,
en la sentencia de segunda instancia se excluye, entonces, la imputacién
por asociacién ilicita. Al respecto, se afirma que “ni siquiera el nimero
elevado de victimas es manifestacién de la existencia de una asociacién
dirigida a la comisién de una serie indeterminada de delitos, porque
aun cuando los blancos a atacar fueron identificados en funcién de su

7 Corte de Casacién, seccion penal 111, sentencia del 17/04/2018, n° 17126. En sentido

conforme, cf. Corte de Casacion, Seccién penal I, sentencia del 10/01/2014, n° 9284.
8 Tbidem.
% Corte de Casacion, Seccién penal I, sentencia del 30/01/2018, n° 10237.
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pertenencia a grupos especificos de oposicién, se observa, como lo ha
aclarado la jurisprudencia, la hipétesis del llamado ‘mandato en blanco’,
que integra el concurso de personas en el delito”°.

Nos interesa profundizar esa referencia al concepto de “mandato en
blanco”. Se trata de una forma de mandato para cometer un delito que
incluye criterios para determinar a la victima, pero no su determinacién
precisa. Si bien la consideracién del mandato en blanco revela un razo-
namiento atento de los jueces de segunda instancia, creemos oportuno
sefialar que tal diferencia entre concurso en un homicidio y el programa
criminal de una asociacioén ilicita resulta un terreno muy inestable, pues
determinacién vaga e indeterminacién son conceptos muy fronterizos.

La referencia al mandato en blanco legitima la atribucién del delito con
base en el concurso moral en la comisién de todos los hechos de los que
resultaron victimas las personas identificadas de acuerdo con los criterios
de determinacién. La Corte de Assise de Apelaciones cita jurisprudencia en
la que se afirma que el concurso moral no es incompatible con el principio
de la responsabilidad penal personal, en la medida en que no se atribuya
el hecho al dirigente de la organizacién solo por la circunstancia de su ad-
hesién al programa criminal, ni por ocupar una posicién de vértice, sino
por “la contribucién causalmente determinante a la iniciativa ilicita” "'
Se diferencia del programa de una asociacion ilicita por la posibilidad de
determinar a las victimas, ausente en el programa genérico para la futura
comision de delitos, tipica del acuerdo que funda aquella asociacién?.

0 Corte de Assise de Apelaciones de Roma, sentencia citada, p. 106. Segun la Corte de
Casacion, sentencia n° 48590 del 23/10/2017, “configura una hipétesis de concurso moral
en el delito de homicidio el llamado ‘mandato en blanco’, es decir, la orden impartida por
el agente de matar personas aludidas de acuerdo con su pertenencia a un cierto grupo,
siempre que esas personas, aun cuando no fueran sefialadas individualmente, puedan
determinarse con base en caracteristicas selectivas que respondan al objetivo perseguido
por el agente”.

I Corte de Casacion, seccién penal I, sentencia del 17/10/2017, n° 48.590.

72 En un caso de mafia, la corte de casacion aclaré, mediante la sentencia n° 47.739
del 12/11/2003, que el mandato genérico de eliminar a todos los miembros de un clan rival
implica el concurso del mandante en todos los homicidios. El margen de indeterminacién
debido a la generalidad de la orden no seria incompatible, segin la posicién sostenida,
con el principio de culpabilidad, porque tal orden se habria referido a un ambito definido
de victimas posibles. Por lo tanto, no debe confundirse con el programa criminal genéri-
co, tipico de la asociacién ilicita. En la sentencia citada en la decisién de segunda instan-
cia sobre el Plan Céndor (n° 48.590/2017), la corte de casacion se pronuncio sobre el caso
en el cual el imputado Schiavone, del Clan de los Casaleses, “habia ordenado matar a los
extracomunitarios que comercializaban droga en el territorio del clan”. En suma, no eran
victimas que habian sido senaladas individualmente, pero la corte de casacién considerd,
de acuerdo con la opinién del tribunal que emitié la sentencia recurrida, que habia un
proyecto criminal preciso dirigido contra un conjunto de traficantes, identificados con
base en su grupo de pertenencia. El mandato en blanco se concreta también cuando el
programa criminal, aunque resulte impreciso e indeterminado, sea de todas formas “de-
terminable con base en caracteristicas selectivas que respondan a la finalidad perseguida”.
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Por lo tanto, segtin los jueces de segunda instancia, es posible confir-
mar, por ejemplo, la responsabilidad del imputado peruano Bermudez y la
del boliviano Arce Gémez incluso en los casos en los que las detenciones
de las victimas no ocurrieron en Pert o Bolivia, sino en Brasil, y fueron
ejecutadas por un batallén argentino, al sostener la existencia de un con-
curso moral en el delito de homicidio determinado por el “mandato en
blanco”. En esos casos, el aporte causal relevante, segtin la Corte de Assise
de Apelaciones, habria sido la adhesién al Plan Céndor y la puesta a dis-
posicién de medios y hombres para alcanzar el objetivo criminal comun.

En sintesis, el mandato en blanco tiene caracter concreto, lo que se
contrapone a la abstraccién del acuerdo delictivo propio de la asociacién
ilicita?. El plan criminal es concreto en el caso del concurso de personas
porque esté elaborado de modo preciso, y también son concretas las vic-
timas porque pueden ser identificadas segin caracteristicas que las dis-
tinguen. Tales elementos se habrian advertido en los hechos del proceso
en cuestion: el Plan Céndor se caracterizé, segiin los jueces italianos de
segunda instancia, por ser un acuerdo preciso, definido y dirigido a la
eliminacién, mediante acciones especificas (entre ellas, la desaparicién
forzada), de sujetos identificados como enemigos en cuanto adversarios
politicos.

El precedente en el que se apoya la Corte de Assise de Apelaciones
constituye una evolucién respecto del uso del concepto del mandato
en blanco en el marco del juzgamiento de delitos excelentes cometidos
por los vértices de una asociaciéon mafiosa’. En los casos de criminali-
dad de tipo mafioso en los que fue elaborado el concepto, se trataba de
imputar a los 6rganos de vértice de una organizacién un delito parti-
cular ejecutado por terceros, y la responsabilidad de aquéllos se fundé
en su calidad de dirigentes de esa organizacioén. Por el contrario, en el
caso aqui analizado el problema fue el inverso: distinguir la responsa-
bilidad por la organizacién en cuanto tal de la comisién de los delitos
que fueron su fin.

La decisién de aplicar en un ambito distinto —el del terrorismo de
Estado mediante crimenes contra la humanidad— un instituto que, hasta
ahora, se habia relacionado con los mandatos de mafia resulta significa-
tiva y podria constituir un precedente ttil para la jurisprudencia penal
internacional.

73 Ello muestra la conciencia de los jueces de la corte de apelaciones acerca de los
riesgos de no aplicar el articulo 416 del cédigo penal italiano, que prevé el tipo de asocia-
cién ilicita.

7 Cf. G. Canzio, “Orientamenti giurisprudenziali in tema di responsabilita dei parteci-

pi nei reati-fine. La responsabilita dei capi di “Cosa nostra” per gli ‘omicidi eccellenti”, en
Il Foro Italiano, 1996, p. II, columna 587.
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8. La imputacion del delito de asociacion ilicita en el
proceso argentino

Ya nos hemos referido a las circunstancias que llevaron a calificar
como asociacién ilicita al Plan Céndor en el proceso argentino. En parti-
cular, se senalaron las caracteristicas de la permanencia, la pluralidad de
miembros, su organizacién y su fin de cometer delitos indeterminados™.

Como surge de lo dicho previamente, en Italia no se desconocieron
las caracteristicas de la pluralidad de miembros y la organizacién, sino
que se nego el caracter indeterminado del Plan Céndor y, en consecuen-
cia, la estabilidad o permanencia de la organizacién. Al respecto, se
afirmé que aquel plan se elaboré de manera precisa, de modo tal que
fue posible conocer de antemano cuéles serian los ilicitos que se habrian
cometido, y se establecieron criterios para la determinacién de las vic-
timas, aunque se tratara de criterios vagos, tales como “subversivos” u
“opositores politicos”. Con base en ello se descarté la comisién del delito
de asociacion ilicita.

Por el contrario, en la sentencia argentina de primera instancia se
senalé que si bien el Plan Céndor se fundé en el invocado propésito de
maximizar los resultados de la denominada “lucha contra la subversion”
a nivel regional, el término “subversivo” devino en un “significante va-
cio”, al que los ejecutores del plan le atribuyeron, con absoluta discrecio-
nalidad, el sentido que quisieron, por lo que resultaron victimas desde
activistas politicos hasta meros disidentes o personas cuyas acciones, de
cualquier indole que fueran, podian “incomodar” a los gobiernos dictato-
riales. Ademas, se cometieron un sinnimero de delitos, como secuestros
y detenciones ilegales, interrogatorios bajo tortura, homicidios, desapo-
deramientos ilegales de bienes muebles e inmuebles, supresion y altera-
cién del estado civil de menores, desapariciones forzadas y eliminacién y
ocultamiento de las pruebas de tales hechos para lograr la impunidad’,
cuya diversidad permitiria identificar, segtin la fiscalia, una pluralidad de
proyectos delictivos™.

Aun cuando no se compartiera esa valoracion de la fiscalia en rela-
cién con el fin delictivo indeterminado de la organizacién regional, lo
cierto es que, segtn la doctrina argentina, basta para la verificacién de
aquel elemento objetivo que los delitos a cometer por la asociacién no
estén en su totalidad establecidos de antemano pues, en ese caso, “de-

75 Cf. supra, punto 5.

76 Cf. la citada sentencia del TOF n° 1, esp. pp. 1220-1236.

77 Cf. idem, pp. 112-113. En rigor, la fiscalia sostuvo que el Plan Céndor incluia, como
proyectos delictivos, el financiamiento de grupos totalitarios, el contrabando de armas,
la eliminacién de enemigos ideolégicos y la desestabilizacion politica de los gobiernos
democraticos (cf. ibidem).
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caeria el disvalor caracteristico de la asociacién ilicita en favor de una
mera reiteraciéon de hechos cometidos por los mismos intervinientes en
concurso real”’®. Ademas, “[l]a circunstancia de que existan planes que
ya estén ‘determinados’, por ejemplo, porque se trata de una asociacién
ilicita cuyos miembros son sumamente previsores y eficientes, no excluye
la tipicidad, en tanto lo que la define, ademas de la pluralidad de planes,
es la ‘permanencia’, es decir, la confianza en la subsistencia del grupo
organizado, que pone a cubierto también frente a posibles cambios en
los planes””™. En suma, segun los jueces argentinos, el Plan Céndor pre-
sentaba tales caracteristicas que definirian el elemento objetivo de la
indeterminacion de los delitos a cometer por la asociacién.

Como también surge de lo dicho, la mencionada diferencia en la
calificacion del fenémeno criminal Plan Céndor llevé a que en Italia se
recurriera a un instituto que permitié fundar la imputacién de hechos
cometidos por la organizacién regional en premisas distintas a las que
presupone la existencia de una asociacién ilicita. En efecto, el concurso
de personas en un delito continuado, segin la legislacién italiana, per-
mitirfa imputar un ilicito sin necesidad de demostrar que el acusado
colaboré directamente en su comision, tal como es requerido, tanto en
Italia como Argentina, para imputar a un miembro en particular de una
asociacioén ilicita hechos cometidos por esta asociacién. Mediante aquel
instituto, la imputacién se apoya en la contribucién que el concurrente
habria brindado para la realizacién del objetivo comtin, como poner a
disposicion de la organizaciéon armas y agentes de inteligencia, indepen-
dientemente de que estos recursos se utilizaran para la comisién de un
hecho en particular. A este respecto, la Corte de Assise de Apelaciones
afirmé que la adhesién al plan comun y la puesta a disposicién de me-
dios idéneos para su realizacién son suficientes para responsabilizar a
los imputados por los delitos cometidos en ejecucién de aquel plan, pues
se trata de aportes que contribuyeron concretamente a reforzar la deter-
minacién de quienes los ejecutaron, al haber tenido conciencia de que
podian contar con la ayuda eficiente de aquéllos®.

9. Modelo unitario y modelo diferenciador en la
persecucion penal de crimenes internacionales.
El caso de la Corte Penal Internacional

Tras el anélisis realizado, podemos intentar responder a la pregunta
planteada en la introduccién acerca de la funcionalidad de los modelos

8 Cf. P.S. ZIFFER, El delito de asociacion ilicita, cit., p. 81.
7 Cf. idem, pp. 80-81.
80 Cf. Corte de Assise de Apelaciones de Roma, sentencia citada, p. 107.
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unitario y diferenciador para la persecucion de crimenes internacionales,
sin menoscabar el principio de legalidad.

En primer lugar, tal analisis revela que el punctum dolens en el plano
tedrico y practico es siempre la dificultad para encontrar criterios ttiles
de identificacién de las conductas juridicamente relevantes. En otros tér-
minos, nos referimos a la identificacién del umbral minimo de relevancia
de la contribucién punible y, en consecuencia, a la demarcacién de los
confines externos del concurso de personas. En rigor, la identificacion
de la contribucién suficiente para suscitar una respuesta punitiva es una
exigencia tanto de una disciplina como la prevista en los articulos 110
y siguientes del cédigo penal italiano, como también respecto de cada
forma especifica de intervencién punible prevista en un modelo dife-
renciador como el argentino o el adoptado en el ECPI, pues incluso alli
donde se distingue entre un “organizador”, un “ejecutor” o un “coopera-
dor”, persiste el problema de determinar cuél es la magnitud del aporte
requerido en cada caso.

Por otro lado, el modelo diferenciador tendria el mérito de adap-
tarse de manera muy adecuada al contexto de crimenes cometidos por
estructuras rigidamente jerarquizadas, como las SS, la SD, la Gestapo o
las dictaduras latinoamericanas que ejecutaron el Plan Céndor, pero no
lograria captar las particularidades de estructuras organizadas de modo
no tan rigido®!, salvo que se acepte, desde una perspectiva politico crimi-
nal, que no deberia considerarse problematico que los altos mandos de
las organizaciones delictivas que cometan crimenes internacionales sean
condenados como participes.

A ese respecto, debemos recordar que el ECPI establece que comete
un crimen (es decir, actia como autor) quien lo hace incluso “por con-
ducto de otro, sea éste o no penalmente responsable” (articulo 25 [3] [a]),
y que ese tribunal internacional ha optado por la teoria del dominio del
hecho mediante el control de estructuras organizadas de poder, elabora-
da por Claus Roxin, para explicar el contenido de esa norma??.

Sin embargo, como se ha dicho, la teoria de Roxin podria fundamen-
tar la autoria de los mandos altos y medios en la estructura de poder
mediante la cual se cometieron los crimenes, es decir, de quienes no los
ejecutaron, cuando el poder en esa estructura se encuentre rigidamente
centralizado en ciertos 6rganos directivos. A lo que se ha objetado que

81 S. MaNACORDA Y C. MELONI, “Indirect Perpetration versus Joint Criminal Enterprise.
Concurring Approaches in the Practice of International Criminal Law?, en Journal of In-
ternational Criminal Justice, vol. 9, n° 1, 2011, p. 171.

82 Cf. la sentencia dictada en el caso “Katanga”, citada supra, nota 6, esp. parr. 1398-
1416. Como se ha dicho, la jurisprudencia argentina, indudablemente mayoritaria, tam-
bién recurre a la teoria de Roxin en el marco de los procesos por delitos internacionales
cometidos durante la tltima dictadura para calificar como autoria la intervencién de los
mandos altos e intermedios, tal como lo demuestra la sentencia del Plan Céndor.
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los crimenes de competencia de la CPI no son cometidos en todos los ca-
sos mediante estructuras con esas caracteristicas, como lo demostrarian
varias de las situaciones actualmente bajo la competencia de ese tribu-
nal. En particular, se ha sefialado que en muchos de los movimientos in-
surgentes africanos, sospechados de haber cometido aquellos crimenes,
el poder estd descentralizado entre los diversos lideres de las milicias
regionales, lo que no es una consecuencia de la delegacién voluntaria de
las mas altas autoridades del movimiento sino, antes bien, una usurpa-
cién consumada desde abajo por esos mismos lideres, quienes tienen sus
propias agendas de objetivos a alcanzar. De modo tal que existe una suer-
te de acuerdo implicito entre tales lideres y aquellas autoridades, segin
el cual éstas no se oponen a que las milicias compensen sus esfuerzos en
favor del movimiento mediante saqueos de las aldeas enemigas, abusos
sexuales y otros crimenes, o bien lleven a cabo “venganzas” en contra de
sus adversarios. Esa realidad no se adecuaria precisamente a la citada
teoria de Roxin, por lo que podria dejar a las maximas autoridades de
tales movimientos fuera del alcance del concepto de autor??.

Incluso es posible conjeturar casos, como el analizado en los proce-
sos contra el Plan Céndor, en el que los lideres de diversas estructuras de
poder organizadas de acuerdo con una rigida jerarquia vertical acuerden
la realizacion de un plan criminal comun, por lo que no resultaria po-
sible afirmar que cada uno de ellos tiene el control de cada una de esas
estructuras. Sin embargo, la CPI ha interpretado que el articulo 25 (3)
(a) también contiene, aunque implicitamente, la forma de imputacién
definida como coautoria mediata, de modo tal que un dirigente debe ser
considerado coautor cuando haya acordado con otro u otros la comisién
de un plan criminal, y haya brindado un aporte concreto a la realizacién
de ese plan, aun cuando no tuviera el dominio sobre los ejecutores de los
hechos. En efecto, en el caso Katanga y Ngudjolo Chui, la Sala de Cues-
tiones Preliminares I afirmé:

no hay fundamentos juridicos para limitar la comisién con otros exclusi-
vamente a los casos en los cuales los autores realizan una parte del delito
ejerciendo un control directo sobre la misma. Antes bien, a través de una
combinacién de la responsabilidad individual por la comisién del delito
por conducto de otras personas junto con la atribucién reciproca entre
los coautores en el nivel del liderazgo, surge una forma de responsabi-
lidad que permite a la Corte valorar adecuadamente la reprochabilidad
de los “altos dirigentes” [...] No puede decirse que un individuo que no
tiene control sobre la persona a través de la cual el delito seria cometido
cometa el delito por conducto de esa persona. Sin embargo, si actiia con-
juntamente con otro individuo —uno que controla a la persona utilizada

83 Cf. M. OsIEL, Perpetration by Hierarchical Organization, Guest Lecture Series of the
Office of the Prosecutor, La Haya, 22 de abril de 2009, esp. pp. 14 y 25 (https://www.icc-
cpi.int/NR/rdonlyres/9FCE9732-65A3-4997-B74E~ A4B3ABE144CF/280586/Presentation-
MOsiel.pdf; consultado el 12/5/21).
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como instrumento— el delito puede serle atribuido con fundamento en la
atribucion reciproca®.

En la doctrina se ha sefialado que, en tales casos, solo es posible hablar
de un dominio funcional del hecho sobre el suceso total cuando no solo las
personas de atras sino también los instrumentos colaboran entre si. Por lo
tanto, no seria suficiente si el plan comun solo hubiese considerado la co-
misién separada de crimenes a través de diferentes estructuras organizadas
de poder, pues a falta de una contribucién de cada uno a la ejecucién del
hecho por parte del aparato de poder del otro, no habria coautoria media-
ta%. La CPI no ha aclarado este punto, cuya solucién no es pacifica en la
doctrina®, pero no hay duda de que los hechos analizados en la sentencia
citada implicaron la comisién conjunta de crimenes internacionales por
parte de los subordinados de quienes elaboraron el plan comun de accién®’.

En sintesis, nos parece que la interpretacién de la CPI no presenta
diferencias sustanciales con el uso que ha hecho la Corte de Assise de
Apelaciones en el proceso contra el Plan Céndor del instituto italiano
del concurso de personas en un delito continuado. En efecto, es cierto
que en ese proceso, como se ha dicho®, se consideraron responsables
a eslabones intermedios de estructuras de poder por hechos en cuya
ejecucion no intervinieron sus agentes, sino solo los de otra estructura,
pero se entendié que existia un concurso moral en los delitos cometidos,
pues aquellos eslabones intermedios habrian brindado un aporte causal
relevante dado por la adhesién al Plan Céndor y la puesta a disposicién
de medios y hombres para alcanzar el objetivo criminal comun, lo que
habria reforzado la determinacién al hecho de los ejecutores. En suma,
tales eslabones intermedios habrian brindado un aporte también para la

84 Cf. Sala de Cuestiones Preliminares I, caso ICC-01/04-01/07, “The Prosecutor vs.
Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui” (situacién de la Reptblica Democratica
del Congo), Decision on the confirmation of charges, 30/09/08, esp. parr. 492-493. Para
un amplio analisis del concepto de coautoria mediata en la jurisprudencia de la CPI, cf.
H. OLAsoLo, Tratado de autoria y participacion en derecho penal internacional, tiran lo
blanch, Valencia, 2013, pp. 551-618. En la doctrina se ha destacado la falta de fundamen-
tacién tedrica de la calificacion como autor del dirigente que no tuviera el control sobre
los ejecutores de los hechos, y se ha propuesto como tal la atribucién del caracter de
persona colectiva al grupo responsable del plan criminal. A este respecto, cf. J.D. OHLIN,
“Second-Order Linking Principles: Combining Vertical and Horizontal Modes of Liabili-
ty”, en Leiden Journal of International Law, vol. 25, n° 3, 2012, pp. 771-797.

85 G. WERLE y B. BURGHARDT, “La co-autoria mediata: ¢desarrollo de la dogmatica juri-
dico-penal alemana en el Derecho Penal Internacional?”, trad. del alemén de J. Couso, en
Revista Penal México, n° 2, julio-diciembre 2011, pp. 134-135.

8 Por ejemplo, Ambos sostuvo, contrariamente a lo afirmado por Werle y Burghardt,
que lo decisivo para la imputacion en tales casos, en su opinién, no es la ejecucién con-
junta, sino la elaboracién en comun del plan de ejecucion. Cf. K. AMBos, Treatise on In-
ternational Criminal Law, vol. 1: Foundations and General Part, Oxford University Press,
Oxford, 2013, pp. 157-158.

87 Cf. G. WERLE y B. BURGHARDT, ob. cit., pp. 134-135.

8 Cf. supra, punto 7.1.
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comision de hechos cometidos sin la intervencién de sus subordinados,
por lo que su responsabilidad no se habria basado tinicamente en la
circunstancia de su adhesién al programa criminal o su posicién en la
estructura en la que se desempenaron.

10. Conclusion

Segun el anélisis realizado, la aplicacién del modelo unitario en Ita-
lia y del diferenciador en Argentina no se habria basado en presupuestos
incompatibles para la imputacién de los hechos en el caso del Plan Cén-
dor, salvo en lo referido al comentado instituto italiano del concurso en
un delito continuado. Aun asi, la teoria unitaria adoptada en el sistema
italiano esta prevista en una norma (el citado articulo 110 del cédigo
penal) que presenta limites ductiles, genéticamente indeterminados, su-
mamente eficaces para garantizar la represién penal en tanto adecuados
para reflejar las particularidades de los hechos, pero que pueden entrar
en tensién con el principio fundamental de legalidad®.

Sin embargo, el modelo diferenciador, adoptado tanto por el ordena-
miento argentino como por el ECPI, permitiria modificar continuamente
la calificacion de la conducta tipica, con repercusiones sobre el derecho
de defensa, requeriria una busqueda individualizada de la prueba, con
el riesgo de provocar una fragmentacién del proceso, y estimularia la
expansion de la categoria de actor para satisfacer exigencias de politica
criminal. A estos problemas generados en torno a la aplicacién de aquel
modelo, en comparacién con la mas simple imputacién legitimada por
el modelo unitario, no pareceria corresponderles necesariamente un au-
mento de la taxatividad.

Por otro lado, aun partiendo de presupuestos tedricos distinguibles
en abstracto, la aplicacién jurisprudencial de un modelo unitario o di-
ferenciador llegaria a conclusiones analogas cuando se trata de deter-
minar las responsabilidades individuales por crimenes internacionales,
tal como parecen demostrarlo los procesos en Italia y Argentina sobre el
Plan Céndor y la posicién prevaleciente, hasta ahora, en la CPI acerca de
la interpretacién de los institutos de la intervencién punible.

8 Se acerca a la flexibilidad del modelo unitario previsto en el articulo 110 del cédigo
penal italiano, la disposicién residual prevista en el articulo 25 (3) (d) del ECPI. En efecto,
en el ambito de una regulacion sobre el concurso de personas que adopta el paradigma
diferenciador, en tal estatuto se ha introducido una norma de apertura que extiende la
punibilidad a quien “in any other way contributes to the commission or attempted the com-
mission” de un delito. Para que se verifique esta hipétesis es necesario que los agentes
conformen un grupo de personas no necesariamente estructurado, pero que tenga un pro-
posito comun y que el individuo haya aportado una “significant contribution”.
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