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1. Introduzione

119 dicembre 1985, quarant’anni fa, fu pronunciata la sentenza nel c.d. “processo
alle giunte militari”, che avevano preso il potere in Argentina nel 1976. Nel 2026 ri-
correra il cinquantesimo anniversario di una delle pitt drammatiche e lunghe interru-
zioni dell’ordine democratico in America Latina.

In Argentina nessuna sentenza ha avuto tanta rilevanza storica e tanto prestigio
nazionale e internazionale quanto la citata “causa 13/1984”.

11 24 marzo 1976 un colpo di stato civile-militare rovescio il governo che eserci-
tava legittimamente il potere esecutivo, sciolse il parlamento, rimosse i membri della
Corte Suprema di Giustizia' e pose le forze armate? alla guida del Paese, attraverso una
giunta militare rappresentativa delle tre armi: esercito, marina e aeronautica.

Quel giorno ebbe inizio il “terrorismo di Stato”: privazioni illegittime della li-
berta personale in centri di detenzione clandestini, interrogatori sotto tortura, spari-

zioni forzate di persone, violenze, saccheggi di abitazioni, riduzioni in schiavity,
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sottrazioni di minori, sostituzioni dell’identita di bambini nati in cattivita ed estor-
sioni, tra gli altri reati di eccezionale gravita.

I corpi delle vittime dovevano scomparire, bruciati o sepolti in fosse comuni.
Alcune persone, ancora vive ma semicoscienti per effetto di iniezioni di Pentotal so-
dico, venivano gettate da aerei nel Rio de /a Plata.

I1 capo dell’Esercito, Jorge R. Videla, fu accusato di essere autore di 83 omicidi
aggravati, 504 privazioni illegittime della liberta, 254 atti di tortura e 23 riduzioni in
schiavity; al capo della Marina, Emilio E. Massera, la procura imputo 83 omicidi ag-
gravati, 523 privazioni illegittime della liberta, 267 atti di tortura e 23 riduzioni in
schiavitu®, solo per menzionare due dei casi piu gravi.

Nel rapporto intitolato “Nunca Mas” la CONADEP (Commissione Nazionale
sulla Scomparsa delle Persone)* riferisce che a, partire dal colpo di stato militare, in
tutto il Paese decine di migliaia di persone furono private illegittimamente della li-
berta personale e che 8.960 erano ancora disperse al momento della presentazione del
rapporto (nel 1985)°.

La metodologia adottata si differenzio da quella impiegata in altri paesi per il
carattere clandestino delle operazioni, per la pratica della sparizione delle persone e
per il rifiuto ufficiale di riconoscere la responsabilita degli organismi coinvolti.

Il periodo di applicazione di tale regime fu molto prolungato e comprendeva
I'intero territorio nazionale, non solo i grandi centri urbani.

Gia prima della morte del presidente Juan Domingo Peron, avvenuta il 1° luglio
1974, il livello di violenza sociale e istituzionale in Argentina era insopportabile.

Con il pretesto di combattere la violenza di alcuni settori militanti della sinistra po-
litica nel corso del 1975, cioé quando era ancora in carica un governo democratico, furono

firmati quattro decreti che ordinavano di “annientare™ la cosiddetta “sovversione”.

3 Gli altri imputati furono Roberto E. Viola e Leopoldo Galtieri (entrambi dell’Esercito), Armando
Lambruschini e Jorge Isaac Anaya (entrambi della Marina militare) e Omar R. Graffigna e Basilio Lami
Dozo (entrambi dell’Aeronautica militare).

411 Presidente Raul Alfonsin istitul la Comision Nacional de Desaparicion de Personas (CONADEP)
per indagare sui crimini contro 'umanita commessi dal governo militare. Il rapporto “Nunca Mds’ fu
consegnato il 20 settembre 1984. L’inchiesta ebbe un rilievo determinante per lo svolgimento del pro-
cesso nel 1985.

> Anche se le organizzazioni non governative per la tutela dei diritti umani hanno sempre sostenuto
che il numero fosse di gran lunga superiore.

61 riferimento al verbo non costituisce un errore né & frutto di una qualificazione capricciosa. L’art.
1 stabiliva testualmente che «I1 Comando Generale dell’Esercito procedera a eseguire le operazioni mi-
litari necessarie per neutralizzare e/o annientare [aniquilar] I'attivita degli elementi sovversivi...». Nel
dizionario della lingua spagnola, la definizione del verbo “aniguilar’ rinvia a sinonimi quali sterminare,
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Nel processo furono trattati solo alcuni dei delitti commessi da nove esponenti
delle forze armate che avevano illegittimamente assunto la guida dello Stato.

I1 processo e la sentenza sono generalmente oggetto di valutazioni positive.

Tale giudizio risulta giustificato solo in parte.

Nel confronto con processi parzialmente analoghi registratisi nella storia mon-
diale, & possibile individuare alcuni aspetti positivi nello svolgimento della causa
13/1984; ci6 non esclude, tuttavia, la possibilita di ravvisare diversi profili problema-
tici che hanno caratterizzato il processo.

L’analisi dei pregi e dei limiti di tale decisione, intesa come fatto istituzionale,
non puo prescindere dal contesto sociale e politico. Un simile approccio consente di
valorizzare i meriti del processo e della sentenza.

L’obiettivo di questo lavoro, tuttavia, & quello di offrire una prospettiva in parte
alternativa rispetto a quelle piu diffuse e di analizzare non solo i meriti, ma anche i
difetti del processo e della sentenza.

E dovere del giurista procedere a un’analisi critica di decisioni di tale importanza
attraverso il piu rigoroso filtro normativo e concettuale.

L’intento & valutare quella decisione come se fosse stata resa pubblica oggi.

Il presente contributo non prendera in esame il percorso precedente del caso
“delle giunte militari” dinanzi al Consiglio Supremo delle Forze Armate, diretto
all'eventuale svolgimento di un giudizio nell’'ambito del sistema disciplinare del Co-
dice di Giustizia Militare’, né il processo di costituzione e di nomina dei membri della

Corte d’Appello in materia penale federale?, che si occupo della trattazione del caso’.

radere al suolo, far saltare in aria, massacrare, devastare, distruggere e annientare. Un dato curioso
emerge dall’esame dell’accezione del verbo nel contesto della fisica: «Detto di una particella elementare:
reagire con la propria antiparticella, in modo tale che entrambe scompaiono [desaperecen]...». La pos-
sibilita che qualcuno possa “scomparire” e tristemente celebre in Argentina.

Occorre ricordare che, con il ripristino dell’ordine democratico in Argentina nel dicembre 1983 e
dopo che furono sottoposti a processo i comandanti delle prime giunte militari, costoro avrebbero in-
vocato, a legittimazione del proprio operato, I'esistenza di tali decreti.

7 Codigo de Justicia Militar (CJM).

8 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal (CNACEF).

A mio avviso, e al di 1a della successiva valutazione dell’operato dei pubblici ministeri e dei giudici,
non merita particolare apprezzamento il fatto che tutti (o quasi tutti) abbiano all’epoca (nel 1976) pre-
stato giuramento sullo Statuto «per il Processo di riorganizzazione nazionale», che gli stessi usurpatori
del potere utilizzarono come fondamento normativo del loro colpo di mano contro la democrazia. Tale
Statuto annullo l'assetto istituzionale previsto dalla Costituzione nazionale e stabili, tra le altre gravi
rinunce imposte alle esigenze essenziali del sistema repubblicano, che la Giunta militare, composta dai
comandanti in capo dell’Esercito, della Marina e dell’Aeronautica: a) si costituisse quale organo su-
premo della Nazione; b) designasse il Presidente dell’Argentina; c) attribuisse al Presidente il potere di
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Marcelo Sancinetti'®, nel clima di acritica celebrazione che accompagno il pro-
cesso e la sentenza, realizzo probabilmente 1'unico studio serio e approfondito sugli
aspetti discutibili della decisione.

Un settore molto autorevole del mondo accademico assunse una posizione ferma
nel contestare il percorso verso I'impunita, poi concretizzatosi nelle cosiddette leggi
del “Punto finale” (Leyes de punto final) e della “Obbedienza dovuta” (Ley de obe-
diencia debida)"'.

La valutazione a distanza di quattro decenni non é semplice, poiché si tratta di
un processo attorno al quale si e costruito un criterio di valutazione dei percorsi isti-
tuzionali ritenuti eticamente legittimi e socialmente utili, orientati al rafforzamento
della memoria collettiva e alla ricomposizione delle fratture della comunita, tanto ri-
spetto ai singoli cittadini quanto del sistema democratico nel suo complesso.

Al governo di quegli anni e agli intellettuali che contribuirono a elaborare I'ar-
chitettura del processo si attribuisce un insieme significativo di meriti, tenendo conto
delle limitazioni e dei rischi prefigurabili.

Anche oggi si ritiene generalmente, sebbene affiorino sottotraccia alcuni rilievi
critici, che gli aspetti positivi prevalgano su quelli negativi, come se quel processo fosse
rimasto intrappolato nella logica dello stato di necessita: evitare il male peggiore. Oc-
correva un processo, qualche condanna, e tutto doveva svolgersi con un’insolita rapi-

dita in rapporto alla complessita della questione. Il processo duro circa sei mesi.

revocare e nominare i membri della Corte Suprema di Giustizia, il Procuratore generale della Nazione
e il Procuratore generale della Procura nazionale per le investigazioni amministrative; d) esercitasse,
altresi, le funzioni che la Costituzione attribuiva al Congresso (potere legislativo); e) provvedesse, pre-
vio accordo della Giunta militare, alla nomina dei governatori delle rispettive province per i poteri
esecutivo e legislativo.

Forse, se nessun giudice o funzionario giudiziario avesse prestato giuramento su quello Statuto, la
storia sarebbe stata diversa.

10 M.A. SANCINETTI, Andlisis critico del juicio a los ex-comandantes, in Derechos Humanos en la
Argentina post-dictatorial, 1988, 1. Anche M.A. SANCINETTI, Andlisis critico del juicio a los ex-coman-
dantes, in Doctrina Penal, Buenos Aires, 1987, 59 ss.

1 Nella dottrina argentina, M.A. SANCINETTI, Validez y alcance del proyecto de ‘punto final’, in
Doctrina Penal. Teoria y prdctica en las Ciencias Politicas, 1987, 117; ].B. MAIER, F. ALBERTO DIAZ CAN-
TON, A. BOVINO (a cura di), £/ proyecto de Punto Final, in Doctrina Penal, Teoria y prdctica en las
Ciencias Politicas, n. 10, Buenos Aires, 1987, 141 ss.; ].B.]. MAIER, Desobediencia debida (a propdsito
de la llamada ley de obediencia debida), in Doctrina Penal, n. 37, Buenos Aires, 141; R.C. NUNEZ, /Son
Ilimitadas las facultades del congreso?, in Doctrina Penal, n. 37, Buenos Aires, 393 ss.; C. NINO, Juicio
al mal absoluto. jHasta donde debe llegar Ia justicia retroactiva en casos de violaciones masivas de los
derechos humanos?, Buenos Aires, 2015, 276; K. AMBOS, Impunidad y derecho penal internacional, 22
ed., Buenos Aires, 1999, 278.
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2. I fatti

11 rapporto CONADEP e il processo stesso riuscirono a portare alla luce i dettagli
di un piano macabro attuato dalle tre forze armate'.

A partire dal colpo di Stato fu disposto un piano per:

a) catturare le persone “sospettate” di atti sovversivi o di avere legami con la
sovversione;

b) condurle presso unita militari;

c) sottoporle a interrogatori sotto tortura e in condizioni di vita disumane per
spezzare la loro resistenza morale;

d) operare nella piu assoluta clandestinita;

e) lasciare discrezionalita nei ranghi inferiori per determinare la sorte del fer-
mato: rilascio, processo militare o civile, oppure eliminazione fisica.

Al fine di garantire I'impunita, si provvide ad assicurare che le autorita legittime
di pubblica sicurezza non interferissero nello svolgimento delle operazioni illegali e
davanti alle richieste del potere giudiziario, dei familiari e dei governi stranieri si ne-
garono i fatti.

Furono condotte false indagini su quanto accadeva e si tento di persuadere 1'opi-
nione pubblica nazionale e internazionale della presunta falsita delle denunce, soste-
nendo che si trattasse di campagne orchestrate dalle stesse organizzazioni guerrigliere
al solo scopo di screditare il governo.

Si evito la pubblicazione sulla stampa di notizie relative alla scomparsa di per-
sone o al ritrovamento di cadaveri, e furono istituiti centri amministrativi per la pre-
sunta ricerca di persone, nella consapevolezza della loro inutilita.

Risulto chiaro che gli imputati avevano il dominio dei fatti, proprio perché con-
trollavano I'organizzazione che li aveva prodotti.

La sentenza accerto che i fatti non erano originati da decisioni individuali, ma
costituivano il prodotto di un ordine di esecuzione sistematica.

I giudici ricordarono che gli imputati «non solo dirigevano le rispettive forze
armate, ma anche quelle di sicurezza, (...) sicché non esisteva alcuna autorita in grado
di controllare efficacemente quanto accadeva»'®.

Per questo motivo, si giunse alla conclusione che I'esecutore materiale perdesse

127 MALAMUD GOTI, Terror y justicia en la Argentina, Buenos Aires, 2000, 30 ss.

13 Sentenza della Cdmara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, causa 13/85, in
Boletin de jurisprudencia de Ia Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal
de Ia Capital Federal.
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rilevanza, poiché coloro che dominavano il sistema esercitavano un controllo totale
sull’esecuzione degli ordini; di conseguenza, qualora un subordinato si fosse rifiutato,
sarebbe stato automaticamente sostituito da un altro'.

Il piano tracciato non poteva essere fermato o frustrato dalla decisione dell’esecu-
tore a livello operativo, poiché questi era un mero ingranaggio di un’enorme macchina®.

Per i giudici risultd accertato che, qualora i subordinati avessero commesso reati
non rientranti negli ordini ricevuti, questi costituivano comunque conseguenze pre-
vedibili del piano adottato.

Cio produsse una serie di effetti sul piano dell’attribuzione della responsabilita
agli imputati, che si rifletterono solo in parte e con evidenti debolezze argomentative

nella successiva sentenza.

3. La limitazione dei fatti sottoposti a giudizio

L’aspetto piu discutibile dell’accusa, del processo e della sentenza fu la delimita-

zione dei fatti esaminati.

3.1. — L'omessa imputazione e condanna per il reato di ribellione

L’instabilita istituzionale ha profondamente segnato le coscienze individuali e
sociali dell’Argentina e di tutta '’America Latina.

La percezione che il cammino democratico e il rispetto della volonta popolare
fossero elementi di cui si potesse fare a meno é stata probabilmente presente in Ar-
gentina sin dal consolidamento dello Stato-nazione.

Era necessario trasmettere la decisione politica e sociale di non consentire piu
interruzioni del sistema democratico e di affermare la enorme gravita di tali fatti. Tale
esigenza costituiva un punto cardine destinato ad assumere un ruolo prioritario all'in-
domani di una dittatura sanguinosa, lunga e crudele.

Costituisce un errore storico considerare il decennio degli anni Settanta del se-

colo scorso come il periodo che introdusse la violenza politica in Argentina'®; il Paese,

14 Sul concetto di “fungibilita”, v. anche C. ROXIN, Apuntes sobre la sentencia-Fujimori de la Corte Su-
prema del Pert, in K. AMBOS, I.F. MEINI (a cura di), La autoria mediata: el caso Fujimori, Lima, 2014, 99.

15 Sentenza della Cdmara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, cit. Si veda, al ri-
guardo, per tutti, C. ROXIN, Orzganisationsherrschaft als eigenstindige Form mittelbarer Titerschaft, in
ZStR, 2007, 1.

161 16 giugno 1955 ebbe luogo un bombardamento (oltre cento bombe) da parte delle forze armate
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infatti, era gia da tempo esposto a livelli di violenza sociale tali da frammentare la
societa e le istituzioni.

In questa prospettiva, & inaccettabile che non si sia proceduto all'imputazione e
alla condanna per il reato di ribellione o sedizione. L’articolo 226 del Codice penale
argentino!” puniva chi «si sollevasse in armi per (...) deporre uno dei poteri pubblici del
governo nazionale (...) o impedire, anche temporaneamente, il libero esercizio delle sue
funzioni costituzionali o la sua formazione o il rinnovo nei termini e nelle forme di
legge». Esattamente cio che si verifico dal marzo 1976 fino al dicembre 1983. Tale reato
si sarebbe potuto provare molto facilmente, senza particolari sforzi investigativi.

Per tale condotta era prevista una pena detentiva da 3 a 10 anni, il cui massimo
risultava nettamente superiore ad alcune delle sanzioni inflitte a coloro che avevano
deposto il governo costituzionale. Cio avrebbe precluso la possibilita di formulare
qualsiasi pronuncia assolutoria nei confronti degli imputati. Tutti coloro che avevano
assunto la direzione del governo erano, infatti, responsabili della commissione di tale
illecito.

Le ragioni per cui tale reato non fu incluso nel capo di imputazione né nella
condanna difficilmente trovano un fondamento fattuale e normativo.

Sancinetti affermo sin dall'inizio che «un processo per quel reato (...) avrebbe
dovuto costituire la vera causa in materia di diritti umani, alla luce del significato che
ebbe, in definitiva, quell'insurrezione militare. E un processo per ribellione avrebbe
potuto svolgersi senza difficolta e in brevissimo tempo, poiché la commissione del
reato € dimostrabile, in questo caso, attraverso un’'infinita di atti pubblici emanati dagli
stessi coautori, e avrebbe consentito, di conseguenza, la rapida applicazione di una
pena fino a dieci anni di reclusione — sufficiente per poter condurre con maggiore
serenita il processo per i sequestri, le torture, i furti e gli omicidi»'8.

In quel momento non esisteva, nell’ambito della legislazione argentina, un prin-
cipio di opportunita processuale come quello previsto dai §§ 153 e 154 della

Strafprozessordnung tedesca (Codice di procedura penale tedesco)®.

argentine sulla citta di Buenos Aires, con un elevato numero di vittime civili, al solo fine di rovesciare
il governo e terrorizzare la popolazione. Un fatto che, fino ad allora, non aveva praticamente precedenti
a livello mondiale.

17 Codigo penal argentino (CPA).

18 M.A. SANCINETTI, Andlisis critico del juicio a los ex-comandantes, cit., 18; ID., Entwicklung der
Menschenrechte in Argentinien nach der Diktatur, in Lateinamerika. Analysen. Daten. Dokumenta-
tion, n. 11/12, 1989, 47.

19 1.B. MAIER, Derecho procesal penal argentino, Buenos Aires,1989, 547.



[ dis

CRIMM

Maximiliano Rusconi

Una simile opzione, nel diritto penale argentino, era assolutamente contra legem

e inaccettabile dal punto di vista etico.

3.2. — L’accusa formulata dalla Procura

La Procura esercito 'azione penale in relazione a poco pit di 700 casi, a fronte
di un primo insieme di circa 8.900 casi individuati dal CONADEP. Cio significa che
lattivita della Procura, pur presentando aspetti positivi, si concluse con un capo d’ac-
cusa rappresentativo di meno dell’8% dei casi identificati.

Nella sua requisitoria finale, il Pubblico Ministero formulo 'accusa nei confronti
di Jorge Rafael Videla, Eduardo Massera, Orlando Ramén Agosti, Roberto Viola e Ar-
mando Lambruschini, quali autori penalmente responsabili di un gran numero di omi-
cidi aggravati (nel caso dei primi tre, pitt di 80), di centinaia di privazioni aggravate
della liberta personale, di numerosi casi di tortura, furti aggravati, falsita ideologiche
in atti pubblici, occupazioni arbitrarie, riduzioni in schiavitli, sequestri a scopo di
estorsione, sottrazioni di minori e torture seguite da morte. La richiesta di pena in
questi quattro casi fu I'ergastolo. Per gli altri imputati (Leopoldo Fortunato Galtieri,
Omar Rubens Graffigna, Jorge Isaac Anaya e Basilio Lami Dozo), la Procura chiese

pene comprese tra un minimo di dieci e un massimo di quindici anni di reclusione.

3.3. — La condanna pronunciata dalla Corte d’Appello

Le pene applicate nella sentenza di condanna della Corte d’Appello furono molto
diverse.

Il passaggio dalle richieste del Pubblico Ministero all’esito finale fu condizionato
da alcuni errori concettuali e da contraddizioni.

A Jorge R. Videla furono attribuiti 66 omicidi doppiamente aggravati dalla pre-
meditazione e dalla partecipazione di tre o piu persone; 4 episodi di tortura seguiti da
morte; 93 episodi di tortura; 306 privazioni della liberta personale aggravate da vio-
lenza e minaccia; 26 furti. Si decise di applicargli la pena dell’ergastolo.

Emilio E. Massera fu riconosciuto colpevole di tre omicidi aggravati dalla pre-
meditazione, 12 episodi di tortura, 69 privazioni della liberta personale aggravate da
violenza e minaccia e 7 furti; gli fu inflitta la pena dell’ergastolo.

Orlando R. Agosti fu riconosciuto responsabile di 8 casi di tortura e 3 furti; gli
fu inflitta una pena di quattro anni e sei mesi di reclusione.

Roberto E. Viola fu dichiarato responsabile di 11 episodi di tortura, 86 privazioni
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della liberta personale e 3 furti; gli fu comminata una pena detentiva di diciassette
anni di reclusione.
Ad Armando Lambruschini furono attribuiti 35 privazioni illegali della liberta
personale e 10 episodi di tortura; gli fu inflitta una pena di otto anni di reclusione.
Infine, in modo del tutto sorprendente, la sentenza assolse Leopoldo Fortunato

Galtieri, Omar Rubens Graffigna, Jorge Isaac Anaya e Basilio Lami Dozo.

4. 11 problema della giurisdizione

Il governo democratico tento inizialmente la via di un processo interno alla giu-
stizia militare ed emano il decreto 158/83, con il quale dispose che il caso fosse istruito
dinanzi al Consiglio Supremo delle Forze Armate. L'inosservanza di tale decreto da
parte dei militari costitul il presupposto processuale del successivo giudizio e diede
luogo ad un andamento altalenante che fini per compromettere la solidita dell'impo-
stazione giuridica.

I giudici richiamarono l'art. 514 del Codice di Giustizia Militare (CJM), disposi-
zione secondo la quale, ogniqualvolta un reato venga commesso nell’esecuzione di un
“ordine di servizio”, 'unico responsabile e il superiore che ha impartito I'ordine, in
qualita di autore; il subordinato e, in ogni caso, considerato responsabile a titolo di mera
partecipazione (Beihilfe), qualora abbia ecceduto nell’esecuzione di quanto ordinato.

I giudici dichiararono di adottare «un criterio materiale fondato sulla partico-
lare relazione di subordinazione esistente in ambito militare»?’, sostenendo che tale
norma consacrava un’ipotesi di autoria mediata e che essi aderivano al criterio del
dominio del fatto come parametro di delimitazione tra autoria e partecipazione. La
sentenza rilevo come la dottrina fosse, in linea generale, concorde nell’attribuire la
qualifica di “autore mediato” a colui che si avvale di un’altra persona per realizzare
I’azione tipica.

Ancora oggi & necessario interrogarsi sulle ragioni per cui possano essere consi-
derati “ordini di servizio” comandi che imponevano la commissione di crimini contro
l'umanita. Parimenti, risulta difficile giustificare che reati di tale gravita, commessi da
un potere di fatto, siano stati giudicati secondo il sistema e la giurisdizione militare.

Questa scelta contribul a porre in risalto il dovere di obbedienza dei subordinati.

20 Sentenza della Cdmara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, cit.
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5. Il concetto di autore?! nella sentenza del “Processo alle giunte militari”

I giudici si interrogarono su come potesse essere qualificato come autore chi non
aveva posto in essere direttamente le condotte costitutive dell’illecito, ma aveva nondi-
meno esercitato il dominio sul funzionamento di un apparato di potere sviluppatosi
nella piena illegalita e produttivo di reati di eccezionale gravita, qualificabili come cri-
mini contro I'umanita. Essi riconobbero, in un caso di eccezionale rilievo, la possibilita
di imputare I'autoria a un cosiddetto «autore da scrivania» anche nei casi in cui I'esecu-
tore materiale poteva essere ritenuto, a sua volta, penalmente responsabile e non fosse
configurabile alcuna scriminante idonea a giustificare il trasferimento dell'imputazione
dall’esecutore materiale a colui che esercitava il controllo della struttura di potere?.

Nel caso giudicato in Argentina ricorrevano i presupposti che la dottrina preva-
lente ritiene necessari per 'applicazione della figura della autoria per dominio di un
apparato di potere: I'esistenza di un’organizzazione strutturata gerarchicamente, con-
trollata da colui che opera alle spalle dell’autore materiale; il fatto che, in virtu di tale
comando, l'organizzazione si sia completamente svincolata dall’ordinamento giuri-
dico; la circostanza che 'esecutore appaia come un mero elemento intercambiabile
all'interno dell'ingranaggio dell’apparato di potere, di elevata disponibilita e vincolato
all'organizzazione®.

Com’¢ noto, Roxin formulod diverse teorie della autoria mediata, tra le quali
quella relativa al funzionamento degli apparati di potere statali organizzati®.

La responsabilita dell’autore che emette un ordine illegittimo dalla propria scri-
vania non puo essere fondata sul dominio del fatto in ragione della mancanza di puni-
bilita dell’autore immediato, poiché quest’ultimo e pienamente punibile.

La responsabilita dell’autore mediato deve essere ricercata in un elemento in-
trinseco al funzionamento di queste grandi strutture: la fungibilita dello strumento,
per esempio. A prescindere dal contatto fisico con I'esecutore o dalla circostanza che
la decisione finale sull’esecuzione sia rimessa all’autore immediato, e evidente che il
dominio del fatto si fonda sulla stessa struttura dell’organizzazione, la quale assicura

in modo inevitabile 'esecuzione dell’ordine?.

2L Per un’analisi molto approfondita del problema, v. M. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, La autoria en
derecho penal, Lima, 2022, spec. 543 ss.

22 E. HILGENDORF, B. VALERIUS, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 42 ed., Miinchen, 2025, 168.

23 ]. WESSELS, W. BEULKE, H. SATZGER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 462 ed., Miinchen, 2024, 201.

24 C. ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 11, 12 ed., Miinchen, 2003, § 25, n. 105.

5 G. STRATENWERTH, L. KUHLEN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1, 5* ed., K6In, 2004, 271; C. ROXIN,
Apuntes sobre la sentencia-Fujimori, cit., 99.
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La Procura si domando: Chi é I'autore di un fatto delittuoso commesso mediante
l'utilizzo di un apparato di potere? Puo essere considerato autore dei reati commessi
all'interno di un apparato organizzato di potere colui che dirige tale struttura, anche
se non ha partecipato materialmente all’esecuzione dei fatti? Chi dirige un apparato
organizzato di potere esercita il dominio sui fatti delittuosi? E padrone del fatto delit-
tuoso, pur non intervenendo personalmente nella sua realizzazione??¢

I1 Pubblico Ministero Strassera sostenne che il c.d. “autore da scrivania” esercita il
dominio sui fatti realizzati dall’apparato di potere che egli dirige e che la conclusione
sarebbe diversa se si trattasse di meri istigatori?” anziché di autori: affermare che si tratta
di autori significa, infatti, riconoscere che I'inizio dell’esecuzione si colloca gia nel mo-
mento in cui vengono impartiti gli ordini illegittimi®s.

Per la Procura esiste una struttura che attribuisce la qualifica di autore a colui
che impartisce gli ordini senza sottrarla all’esecutore immediato?.

La Procura aderi in modo ben piu fedele della sentenza all'impostazione espressa
dalla teoria dell’autoria per dominio dell’apparato statale.

Resta naturalmente da chiarire quali caratteristiche organizzative rendano pos-
sibile il funzionamento razionale di tale sistema di imputazione®.

Il governo di fatto rifletteva un’organizzazione che aveva acquisito tutte le ca-
ratteristiche necessarie per I'attuazione di un piano sistematico volto alla commissione
di reati di estrema gravita, che non dipendevano — almeno in larga misura, nel loro
concreto svolgimento — dalle decisioni dei singoli soggetti operanti ai livelli esecutivi:
il piano strutturale era tutto cio che occorreva.

La trasposizione di tale concetto nella giurisprudenza argentina, chiamata a giu-
dicare questi fatti, non é stata semplice nel lungo percorso avviato da questa sentenza
e sviluppatosi negli ultimi decenni. Pur non costituendo oggetto di analisi in questa sede,
la possibilita di imputare una responsabilita ai membri dell'organo di vertice oscillo, nel

tempo, tra I'autoria mediata, la coautoria e la complicita necessaria (Hauptgehilfe)'.

% Requisitoria del Pubblico Ministero, in El libro de el diario del juicio, Editorial Perfil, 1985, 241.

% In ogni caso, ¢ difficile immaginare lunghe catene di successive istigazioni del proposito crimi-
noso, nell’ambito delle quali soltanto I'ultima perderebbe il carattere di mediata e indiretta. In defini-
tiva, puo dirsi genuinamente istigatore solo chi lo sarebbe comunque anche in caso di autoria mediata
attraverso la direzione dell’organizzazione.

B Requisitoria del Pubblico Ministero, cit.

2 Requisitoria del Pubblico Ministero, cit.

30 K. AMBOS, Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de
poder, Universidad Externado de Colombia, 1998, 32.

31 E. BACIGALUPO, Dominio del hecho, autoria mediata y derecho penal internacional, in Anuario
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L’accusa formulata dal Pubblico Ministero, tecnicamente superiore rispetto alla
sentenza®?, menziona correttamente i casi Stachinskij ed Eichmann, che avevano ispi-
rato l'elaborazione di Roxin. In relazione a Eichmann si affermo che «il soggetto sot-
toposto a giudizio fu considerato autore, nonostante fosse estraneo alla realizzazione
materiale di qualsiasi atto descritto nella fattispecie di reato».

La Procura, e forse anche il Tribunale, compresero che si trattava di un modello
di imputazione del tutto sganciato da requisiti di tipo causale, quali la prossimita fisica
alla condotta dell’esecutore; al contrario, quanto pit lontano, nella catena di comando,
si colloca colui che impartisce 'ordine relativo al fatto o che esercita il dominio sull’ap-
parato di potere per 'esecuzione sistematica, tanto piu si consolida I'imputazione a
titolo di autore in ragione della direzione dell’apparato stesso.

L’analisi dell’autoria per dominio dell’apparato di potere nel caso delle giunte
militari argentine, pur non costituendo l'obiettivo principale del lavoro, consente di
esaminare la capacita esplicativa di alcune argomentazioni e di talune obiezioni rela-
tive a tale modello di imputazione dell’autoria.

Per alcuni non ¢ affatto evidente che coloro che dominano e pianificano I'appa-
rato di potere esercitino anche un effettivo controllo sull’autore immediato. Secondo
questa tesi, infatti, I'autore immediato, attraverso la propria condotta, fa proprio il
piano delittuoso; di conseguenza, tanto gli uni quanto gli altri dovrebbero essere qua-
lificati come coautori, poiché la subordinazione all'interno di un sistema gerarchico,
nella vita sociale, non esclude la realizzazione di un fatto tipico mediante una divi-
sione dei compiti®*.

Benché sia vero che la subordinazione non esclude la divisione dei compiti (trat-
tandosi di uno scenario senz’altro concepibile), cio depone ben poco a favore dell’esi-
stenza, tra superiore e subordinato, di un contesto di reciproca attribuzione tipico
della coautoria. Possono, infatti, darsi rapporti gerarchici compatibili con forme di co-
dominio del fatto, ma non ogni rapporto di subordinazione colloca i due poli della
relazione entro modelli riconducibili alla coautoria.

Il fatto che 'autore immediato “faccia proprio” il piano delittuoso rende astratta
la discussione circa la sua qualificazione come coautore o meno. Si tratta, infatti, di un

autore che non presenta alcun deficit di dominio: chi decide di condurre la situazione

de Derecho Penal, 2011, 36.
32 Sebbene la sentenza della Camera sia risultata tecnicamente superiore a quella emanata dalla Corte
Suprema di Giustizia.

33 Requisitoria del Pubblico Ministero, cit.
3 H. OTTO, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 72 ed., Berlin-New York, 2017, § 21, IV.
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di rischio fino all’evento & un autore in senso proprio. La coautoria perderebbe la sua
autonoma rilevanza per effetto del principio di consunzione nell’ambito del concorso
apparente di reati.

L’idea del dominio di un apparato di potere, ancora oggi, rappresenta una deri-
vazione ragionata e ragionevole della teoria del dominio del fatto e avrebbe dovuto
essere seguita con maggiore convinzione dalla sentenza analizzata.

D’altro canto, I'idea del dominio del fatto, pur non vivendo oggi il suo momento
di maggiore popolarita, mantiene stretti legami con i criteri di imputazione della tipi-
cita e con il sistema delle garanzie fondamentali del diritto penale sostanziale e pro-
cessuale. Imputazione all’autore e imputazione al tipo rappresentano, infatti, due facce
della stessa medaglia.

Come sappiamo, vi sono altre osservazioni critiche che avrebbero potuto osta-
colare I'applicazione di questa teoria nel diritto argentino.

Per Jakobs®, il riconoscimento dell’autoria mediata e tanto superfluo quanto no-
civo: & superfluo perché non dovrebbe esservi alcun dubbio che, a quei livelli, vi fosse
coautoria o, quantomeno, istigazione (Anstiftung); € nocivo perché tale costruzione
non tiene conto delle caratteristiche di un vincolo organizzativo che non e imposto
con la forza.

E possibile che il concetto di “superiorita oggettiva” generi qualche dubbio: chi
avrebbe questa presunta superiorita oggettiva? A quale processo si riferisce tale supe-
riorita? Questi interrogativi non riflettono un capriccioso artificio dialettico, bensi una
possibile indeterminatezza: quando si fa riferimento alla superiorita, il termine assume
un significato autonomo e si rivolge a destinatari diversi ai due estremi della catena
gerarchica. Ogni forma di superiorita — quella sulla direzione dell’organizzazione, pro-
pria dell’autore che occupa i livelli pit elevati della gerarchia burocratica, e quella sul
decorso lesivo individualmente considerato, propria dell’autore operante ai livelli ese-
cutivi — dispone di riferimenti autonomi e non puo essere ricondotta a una visione
unitaria che pretenda di spiegare 'intero processo lesivo.

In secondo luogo, in relazione a questi fatti, puo sollevare qualche interrogativo
la delimitazione del confine rispetto ai cosiddetti casi tipici della coautoria.

L’imputazione complementare che si verifica tra soggetti i quali, considerati
individualmente, non hanno realizzato la condotta tipica richiesta dalla norma — e

che costituisce la ragion d’essere della figura del coautore (un’estensione dell’ambito

% G. JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Berlin-New York, 1991, 21/62, 631 ss.
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di applicazione della fattispecie) — non presenta minori difficolta probatorie rispetto
all’attribuzione dell’intero reato al soggetto che riveste un ruolo esclusivo nella di-
rezione del piano criminoso, come previsto da ogni forma di autoria individuale (di-
retta o mediata).

D’altra parte, in un modello fondato sull’accessorieta della partecipazione, l'isti-
gazione presenta una debolezza di carattere politico-criminale: istigatori titolari di po-
sizioni apicali potrebbero beneficiare di qualsiasi causa di giustificazione che escluda
la punibilita dell’autore operativo; inoltre, il comando impartito “dalla scrivania” re-
sterebbe impunito qualora I"“istigato” non desse inizio all’esecuzione.

Quanto al carattere nocivo di tale costruzione teorica, non va dimenticato che
cio che, in ultima analisi, trasforma quei vincoli organizzativi in un agire comune &
precisamente il dominio dell’organizzazione orientato alla commissione dell'illecito®.

In una diversa prospettiva, anch’essa critica, Frister osserva che, se gia gli atti
preparatori sono idonei a fondare la coautoria, non vi sarebbe alcuna necessita di ri-
correre al concetto qui analizzato. «Se, all'interno di una struttura gerarchica, taluno
€ costretto a commettere reati, ricorre gia un’ipotesi di autoria mediata secondo le
regole generali. In un caso simile, i partecipanti agiscono in concorso, con una divi-
sione del lavoro che si estende anche oltre i livelli gerarchici; ne consegue che coloro
che impartiscono gli ordini possono essere considerati coautori senza ulteriori requi-
siti, in ragione della loro competenza decisionale interna»¥.

Cio0 e corretto; tuttavia, il problema non attiene alla possibilita, in astratto, di
ricorrere alla soluzione della coautoria, bensi al quesito se, in casi come questi, ricorra
una situazione tale da poter prescindere dall'insieme dei requisiti necessari per affer-
mare un co-dominio del fatto. Dal punto di vista di chi impartisce 'ordine, non esiste
un piano comune, ma soltanto un piano non condiviso con i subordinati. Neppure dal
punto di vista dell’esecutore puo parlarsi di un piano comune, ma soltanto di un piano
che egli, eventualmente, fa proprio; il che conferma l'autoria, non la coautoria.

I giudici, seguendo la tesi dell’autore argentino Zaffaroni, affermarono che «
precedenti richiamati risultano eloquenti nel dimostrare che I'espressione “determi-
nare altri” di cui all’art. 45 del Codice penale [argentino] ha una portata pit ampia

della mera istigazione» e che essa costituisce un fondamento dogmatico molto piu

3% In Argentina, a favore della coautoria, v. M.A. SANCINETTI, Andlisis critico del juicio a los ex-
comandantes, cit. A sostegno della tesi della coautoria, v. anche E. GARCIA VITOR, La tesis del dominio
del hecho a través de los aparatos organizados de poder, in Revista de Derecho Penal, 2005, 1, 171 ss.

37 H. FRISTER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 52 ed., Miinchen, 2011, 397.

38 R. ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal, IV, Buenos Aires, 1982, 296.
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solido dell’autoria mediata rispetto alla prima parte del medesimo articolo.

Questa impostazione era molto discutibile: il “determinare altri” sembra rinviare
a un rapporto tra chi determina e chi viene determinato, rapporto che risulta sfumato
nei modelli di autoria basati sul dominio non su “un altro”, non su “una persona”, bensi
su un apparato di potere.

In linea di principio, tendiamo a ritenere che la teoria originariamente proposta
da Roxin presenti numerosi pregi argomentativi ed esplicativi tali da giustificare una
valutazione positiva. Tuttavia, le strutture di imputazione elaborate per esigenze con-
cettuali o probatorie, influenzate da considerazioni politico-criminali, devono inevi-
tabilmente scontare il prezzo del loro “peccato originale”: le difficolta che, prima o
poi, emergono nel trasferire i requisiti del “caso originario” ad altri scenari, come con-
dizioni sine qua non per la validita del concetto. Resta pertanto aperto I'interrogativo
circa quali siano i punti cardine irrinunciabili e quali invece siano sostituibili nel per-
corso di ampliamento della teoria.

E possibile che vi siano ulteriori implicazioni da approfondire in relazione alla
convivenza di entrambi i modelli di attribuzione dell’autoria. Se si raddoppiano le
possibilita e le forme di intervento come autore e/o partecipe in un fatto realizzato
nell’'ambito del dominio di un’organizzazione istituzionalmente deviata, ciascun au-
tore — tanto quello “da scrivania” quanto quello del fatto concreto — diventa un centro
di imputazione che opera con una certa autonomia. Si tratta di un profilo che la sen-

tenza ha omesso di prendere in considerazione®.

6. Obbedienza dovuta?

La Corte prosegui con affermazioni sorprendenti. I giudici sostennero, infatti,
senza alcuna giustificazione, che «& presumibile che molti subordinati possano invo-
care a proprio favore 'esimente dell'obbedienza dovuta o un errore inevitabile sulla
legittimita degli ordini ricevuti» .

In quella sede si giudicavano persone che avevano impartito gli ordini e non vi

% In ogni caso, la sentenza fu impugnata dinanzi alla Corte Suprema di Giustizia. Con sentenza
del 30 dicembre 1986 la Corte confermo le condanne, sebbene con alcune riduzioni di pena e, so-
prattutto, con rilevanti modifiche sul piano argomentativo. I giudici della Corte non concordarono
tra loro né sulla qualificazione dei condannati come partecipi o autori mediati, né sull’utilizzo della
teoria del dominio del fatto. Su tali profili si registrd una marcata frammentazione delle opinioni dei
singoli giudici.
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era alcuna ragione per occuparsi della situazione dei destinatari diretti o indiretti di
tali ordini. I giudici condizionarono i futuri giudici (o forse i futuri legislatori?) che
avrebbero dovuto valutare il comportamento dei subordinati.

D’altro canto, il binomio “obbedienza dovuta o errore inevitabile” suggerisce che
la prima opera sul piano delle cause di giustificazione in modo diverso da cio che av-
viene in caso di errore sull’antigiuridicita o su una causa di giustificazione, che — se-
condo 'opinione dominante — produce effetti sul piano della colpevolezza.

L’obbedienza potrebbe rappresentare una sorta di trattamento specifico dell’er-
rore sul divieto: in ragione delle limitate capacita del destinatario (il militare) di con-
trollare la legittimita dell’ordine (illecito, ma non in modo manifesto) un errore evi-
tabile in condizioni normali (per un destinatario civile) viene qualificato come inevi-
tabile “ministerio legis”, in una sorta di “parte speciale” del giudizio di evitabilita.

Nei delitti di “lesa umanita” non vi e alcuna possibilita che I'esecutore possa in-
vocare tale causa di giustificazione.

Si tratta di casi che avvengono all'interno di un organismo militare o militariz-
zato, strutturato in senso verticale, dal quale provengono ordini illeciti (se fossero le-
citi non sarebbe necessario richiamare I'obbedienza dovuta o gerarchica), ma non ma-
nifestamente tali (se lo fossero, la loro esecuzione sarebbe sempre punibile), idonei a
generare un errore sulla loro legittimita (qualora tale errore mancasse e il subordinato
eseguisse I'ordine con piena consapevolezza dell’antigiuridicita — ad esempio perché
dotato di una formazione culturale o giuridica superiore alla media dei subordinati —
vi sarebbe colpevolezza), di natura evitabile (se 'errore fosse inevitabile non sarebbe
necessario richiamare questa esimente, poiché il caso potrebbe essere risolto appli-
cando le regole ordinarie dell’errore sul divieto).

Per un individuo appartenente al mondo civile cid6 comporterebbe una pena ri-
dotta, a seconda della teoria dell’errore prescelta. Una simile soluzione risulterebbe, tut-
tavia, iniqua nei confronti di un soggetto appartenente a una forza militare, il quale non
dispone delle medesime possibilita, del medesimo tempo, dell’autorita né delle informa-
zioni necessarie per effettuare ragionevolmente una verifica della legittimita dell’ordine.

La soluzione corretta e che, in tali casi, I'esimente operi come un trattamento
specifico e piu indulgente del giudizio di evitabilita dell’errore .

La decisione lascia trasparire I'intento di navigare in acque politicamente accet-

tabili: un obiettivo che invece & proprio inaccettabile!
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7. I limiti*’ della imputazione verticale, orizzontale e temporale*!: il principio di op-

portunita interna

La sentenza riconosce alcuni profili che, purtroppo, non hanno avuto le neces-
sarie ricadute sul sistema di imputazione sul quale ¢ stato edificato il processo.

Nella sentenza si descrive come le operazioni illegali fossero frequentemente pre-
cedute da un avviso all’autorita della zona, volto a creare un’«area libera», assicurando
in tal modo l'assenza di qualsiasi interferenza. I sequestri avvenivano di notte, con il
saccheggio delle abitazioni delle vittime, le quali venivano immediatamente condotte
in unita militari o di polizia dislocate su tutto il territorio nazionale, la cui esistenza era
sconosciuta all’opinione pubblica; i sequestrati venivano interrogati, nella maggior parte
dei casi, sotto tortura, mediante 'impiego di metodi di tortura analoghi.

Vi furono segnali che confermavano la conoscenza dei fatti, quali il gran numero
di istanze di habeas corpus, che venivano respinte poiché, nella generalita dei casi, le
autorita militari negavano la detenzione dei beneficiari oppure fornivano informa-
zioni evasive e reticenti.

Persino la Conferenza Episcopale Argentina si incontrd con membri della
Giunta militare.

I giudici riconoscono che si consolido un sistema operativo disposto dai coman-
danti in capo delle tre forze e che la Giunta militare, a partire dal 24 marzo 1976, si
eresse a massimo organo politico dello Stato; tuttavia, essi ritennero che tutto cid non
fosse sufficiente a fondare 'imputazione nei confronti della Giunta (intesa come
unione delle tre forze in quanto tale). Tale limitazione deve essere contestata, poiché
— come ha riconosciuto lo stesso Pubblico Ministero — il 28 aprile 1983 la Giunta
emano quello che fu definito il «documento finale», nel quale furono integralmente
approvati i piani attuati contro la guerriglia. Non si tratto di un dolo subsequens, bensi
della ammissione o certificazione del fatto che, nel corso del governo militare, i vertici
del potere condividevano la conoscenza dei piani attuati e delle relative conseguenze
(elemento tipico della coautoria).

Per i giudici, il documento non dimostrava che la Giunta militare fosse I'organo

incaricato di ordinare le azioni, né che l'esistenza di norme attributive di poteri

40 Tali limiti della sentenza costituirono le ragioni per le quali il Pubblico Ministero promosse im-
pugnazione mediante ricorso straordinario federale dinanzi alla Corte Suprema di Giustizia. La Corte
non accolse le censure della Procura sulla base di argomentazioni di scarsa consistenza.

41 Seguo la classificazione proposta da M.A. SANCINETTI, Andlisis critico del juicio a los ex-coman-
dantes, cit., 26.
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implicasse che tali poteri fossero stati effettivamente esercitati; nemmeno la collabo-
razione reciproca tra le forze dimostrava l'intervento di un ente superiore.

Si concluse che I'idea di una responsabilita complessiva delle giunte militari non
trovava riscontro nelle prove acquisite agli atti.

L’attribuzione della responsabilita fu effettuata unicamente in considerazione
dell’esercizio del comando in capo di ciascuna forza militare.

La sentenza introduce in modo arbitrario I'esigenza di una formale attivita della
cosiddetta «Giunta militare» quale organo superiore (un ente ideale?).

Sarebbe stato, invece, corretto porre la questione dei requisiti per I'imputazione
in capo a ciascuna persona fisica.

Un modello di imputazione che Sancinetti ha analizzato fin dall’inizio secondo
i criteri della responsabilita orizzontale, verticale e temporale*: si tratta di stabilire
quale responsabilita competa ai vertici di ciascuna forza armata in relazione ai fatti
commessi dalle altre forze*.

Era corretta 'impostazione della pubblica accusa secondo cui ciascun capo, che
“verso il basso” era autore mediato per dominio dell’apparato di potere con riferimento
ai fatti della propria forza armata, era altresi coautore (in senso orizzontale) insieme
agli altri capi in relazione ai fatti commessi da forze diverse dalla propria.

Tenuto conto che 'autoria per dominio di un apparato di potere non richiede la
dimostrazione di un contributo alla realizzazione di ciascun atto lesivo individuale —
poiché, piu precisamente, il contributo si identifica gia nella stessa direzione dell’ap-
parato —, avrebbe dovuto riconoscersi una coautoria al massimo livello istituzionale in
relazione a tale funzione direttiva. In termini tradizionali, a quel livello sussistevano
un piano comune, un dolo condiviso e una divisione dei ruoli nell’ambito dell’esecu-
zione del dominio (secondo un modello che, all’epoca della sentenza, costituiva 1'opi-
nione dominante).

L’imputazione a titolo di coautoria avrebbe ampliato le possibilita di configurare
cerchi concentrici ai fini dell’attribuzione della partecipazione.

Risultano incomprensibili le ragioni per le quali i giudici abbiano ritenuto «as-
solutamente estranei alla responsabilita di ciascun comandante» i fatti commessi dagli
altri colleghi di comando. Si tratta di quella che in seguito é stata definita “responsa-

bilita per forze”, nozione contrapposta a quella di “responsabilita per giunte”*.

42 M.A. SANCINETTI, Andlisis critico del juicio a los ex-comandantes, cit., 26.
4 [bidem.
4 Jbidem.
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Il co-dominio tra i tre comandanti di ciascun periodo risiedeva gia nella stessa
conduzione dell’apparato di potere: nessuno di essi era, in realta, totalmente autosuf-
ficiente.

Diversamente, l'attribuzione dell’autoria resterebbe ancorata alla connessione
individuale di ciascun decorso lesivo.

Alla luce degli elementi richiamati nella stessa sentenza, risultava insostenibile
affermare I'impunita sul piano della connessione orizzontale dell'imputazione.

I giudici non hanno tratto le conseguenze della scelta del modello di autoria per
dominio dell’apparato di potere; al momento di delimitare 'imputazione, & parso in-
vece che si siano lasciati influenzare dai modelli di dominio pit tradizionali, fondati
sul controllo del decorso lesivo in forma concreta e individuale.

Era evidente che tra coloro che esercitavano il dominio sulla conduzione di cia-
scuna delle forze armate vi fosse un piano idoneo a sorreggere un dominio congiunto
sull'insieme dei fatti illeciti di maggiore gravita, benché i processi esecutivi si svolges-
sero in modo autonomo.

I1 fatto che le forze armate avessero suddiviso il territorio nazionale al fine di in-
dividuare zone di influenza prioritaria costituiva un indicatore dell’esistenza di tale
piano congiunto, non invece l'espressione di una delimitazione di competenze (Zustin-
digkeit). 1 fatti furono imputati soltanto nella misura in cui i comandanti si trovassero
alla guida di ciascuna forza armata al momento della commissione del singolo illecito.

Si e cercato di trasformare, contra legem, tutte le fattispecie penali in reati propri
speciali, richiedendo una qualifica soggettiva non prevista dalla legge; al contempo, si
sono trascurate situazioni indiscutibili, quali quelle relative alla partecipazione di sog-
getti che, divenuti successivamente capi della propria forza, avevano collaborato — da
posizioni apicali nella struttura dell’organo di potere — a fatti ascrivibili al comandante
precedente.

In sistemi gerarchizzati, caratterizzati da carriere cosi formali e rigide, era evi-
dente che ci0 avvenisse nella quasi totalita dei casi. Se il tenente generale Viola ricopri
un incarico apicale durante il comando di Videla e, da tale posizione, presto la propria

collaborazione, non vi era alcuna ragione per escludere I'imputazione di tali atti®.

% «La conseguenza pratica piu rilevante derivante da tale impostazione fu I'ingiustificata attenua-
zione — o addirittura l'esclusione — della responsabilita dei membri della seconda e della terza Giunta,
nonostante i loro componenti, in ragione della posizione apicale rivestita in ciascuna forza armata,
avessero partecipato in modo decisivo al piano comune e, pertanto, a tutte le sue fasi esecutive sin
dall’epoca della prima Giunta», M.A. SANCINETTI, Andlisis critico del juicio a los ex-comandantes, cit.,
36. In merito, v. C. NINO, Juicio al mal absoluto, cit., 164.

19



[ dis

CRIMM

Maximiliano Rusconi

Cio si tradusse in un’irrazionale attenuazione della pena nei confronti dei mem-

bri della seconda e della terza Giunta rispetto a quelli della prima.

8. La mancata considerazione delle strutture omissive

Non si e neppure tenuto conto del fatto che un sistema che garantiva «zone li-
bere» rendeva del tutto evidente I'attribuzione dei fatti anche alle forze che non ese-
guivano operazioni nella «propria giurisdizione», sulla base di quanto previsto dall’art.
106 del Codice penale argentino®.

Qual &, dunque, la ragione per escludere I'imputazione delle omissioni?

La pubblica accusa, forse seguendo un iter argomentativo non del tutto lineare,
contesto la responsabilita omissiva in via sussidiaria.

Secondo il Pubblico Ministero Moreno Ocampo, anche qualora gli imputati «<non
avessero impartito ordini criminali, anche qualora le torture e le uccisioni fossero stati
commessi da ufficiali e militari subordinati che non agivano in esecuzione dei loro
comandi, e persino ammettendo tale impostazione ipocrita (...), essi sono penalmente
responsabili; cid perché, in determinate circostanze, 'omettere, il non agire, costitui-
sce reato»*.

I1 Pubblico Ministero faceva riferimento alla struttura della commissione me-
diante omissione. L’accusa ha chiarito che sussisteva un’evidente situazione di peri-
colo tale da determinare I'obbligo di agire, che I'azione doverosa non fu posta in essere
e che non vi era alcun dubbio circa il fatto che i vertici di tali strutture disponessero
della capacita o del potere necessari per compiere 'azione dovuta.

Gli imputati erano a conoscenza della situazione di pericolo e ricoprivano una
posizione di garanzia.

La loro particolare relazione di potere comportava che essi rivestissero tale po-

sizione di garanzia in una duplice veste: sia in relazione ai beni giuridici esposti al

46 La fattispecie di abbandono di persona di cui all’art. 106 del Codice penale argentino prevede che
«Chiunque ponga in pericolo la vita o la salute altrui, sia collocando una persona in stato di abbandono,
sia abbandonando al proprio destino una persona incapace di provvedere a se stessa, che egli debba
mantenere o della quale debba avere cura, ovvero che lo stesso autore abbia reso incapace, & punito con
la reclusione da due a sei anni.

La pena ¢ della reclusione da tre a dieci anni, se dall’abbandono deriva una grave lesione all’'integrita
fisica o alla salute della vittima. Se ne deriva la morte, si applica la pena della reclusione da cinque a
quindici anni».

47 C. NINO, Juicio al mal absoluto, cit., 160; Requisitoria del Pubblico Ministero, cit., 268.
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rischio, sia rispetto alla stessa fonte di tali pericoli. Si trattava di un raro caso di so-
vrapposizione di legittimazioni fattuali e normative ai fini dell'individuazione del
ruolo di garanti.

Per chi ritiene che, attraverso la figura della commissione mediante omissione,
sia possibile affermare che tali comportamenti integrassero anche la fattispecie attiva
(opinione oggi dominante, pur in assenza di una clausola di equivalenza nella parte
generale del Codice penale argentino), sussistono piu ragioni per ravvisare nella sen-

tenza un ulteriore errore.

9. I concorso di reati e la singolare commisurazione della pena

D’altro canto, la sentenza esaminata, sulla base di un criterio astrattamente di-
fendibile, pronuncio la condanna per i delitti in concorso materiale*®. Cio che colpisce
e che, se si fosse preso sul serio il fatto che i reati commessi concorrevano in forma
materiale, sarebbe stato pressoché impossibile giustificare le pene irrogate.

Il riferimento concerne le pene intermedie inflitte ad Agosti (4 anni e sei mesi),
Viola (17 anni) e Lambruschini (8 anni).

Tenuto conto delle cornici edittali delle fattispecie contestate, non e chiaro quali
siano stati i criteri adottati per fondare la commisurazione delle pene nella sentenza.
I confusi e sporadici riferimenti normativi non sono d’aiuto.

Nel caso di Agosti, ad esempio, il fatto che si sia ritenuto che “otto episodi di
tortura” e “tre rapine” meritassero una pena di quattro anni e sei mesi appare privo di
giustificazione®.

Tuttavia, con o senza il richiamo al concorso, in tutta la sentenza non viene
esposto alcun criterio di determinazione giudiziale della pena® tra quelli previsti dagli
artt. 40 e 41 del Codice penale argentino’'.

Sancinetti®? segnala, inoltre, 'errore di aver equiparato il numero dei fatti al

48 L’art. 55 del Codice penale argentino dispone che la pena debba essere determinata tra il minimo
piu elevato e un massimo risultante dalla somma aritmetica delle pene massime previste per ciascuna
fattispecie.

4 Pena che fu ridotta dalla Corte Suprema di Giustizia.

50 Artt. 40 e 41 del Codice penale argentino.

51 In quell’epoca le sentenze presentavano normalmente tale difetto (in parte il problema persiste
ancora oggi in molte pronunce giudiziali argentine). Allora, la preoccupazione per la giustificazione di
una pena equa all’'interno delle cornici edittali previste dalla legge era pressoché assente.

52 M. A. SANCINETTI, Andlisis critico del juicio a los ex-comandantes, cit., 46.
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numero delle vittime, come se si fosse fatto un uso improprio della figura del reato
continuato.

Agosti, ad esempio, fu condannato, tra gli altri reati gia menzionati, per otto epi-
sodi di tortura che, all’epoca dei fatti, erano tipizzati dall’art. 144 ter; comma 1, del Co-
dice penale argentino e per i quali era prevista una pena detentiva da tre a dieci anni.

L’art. 55 del Codice penale argentino stabilisce che, in caso di concorso mate-
riale, ]a pena deve essere determinata tra il minimo piu elevato e un massimo risul-
tante dalla somma aritmetica delle pene massime.

Avevano ragione coloro che, all'interno degli organismi per i diritti umani, leva-

rono un grido di protesta di fronte a questo modo di commisurare illeciti di tale gravita.

10. Osservazioni conclusive

La sentenza oggetto di analisi ha avuto un ruolo indiscutibile e necessario; al
tempo stesso, essa ha consentito alle generazioni successive di conoscere 'orrore vis-
suto dai loro padri e dai loro nonni. E tuttavia necessario mettere in luce anche errori,
carenze e arbitrarieta®®, che hanno generato spazi di impunita in una tragedia che non
consentiva indulgenze capricciose. La sentenza & comunque risultata di gran lunga
superiore, da un punto di vista tecnico, alla successiva decisione della Corte Suprema
di Giustizia. Come abbiamo rilevato, tale valutazione trae beneficio dall’osservazione
dell’intero processo a distanza di quarant’anni.

Per dirla con le parole di Eberhard Schmidt>: il giurista non puod neppure con-

sentire che si dica che, nel frattempo, egli sia rimasto in silenzio®.

>3 La sentenza fu impugnata dalla Procura mediante ricorso straordinario. Il ricorso della Procura fu
sostenuto dal Procuratore Generale della Nazione (capo del Ministero Pubblico). Nel merito, la sen-
tenza qui analizzata fu confermata dalla Corte Suprema di Giustizia dell’Argentina con decisione del 30
dicembre 1986.

>4 Richiamate anche da M.A. SANCINETTI, Andlisis critico del juicio a los ex-comandantes, cit., 46.

5 E. SCHMIDT, Lehrkommentar zur StrafprozefSordnung und zum Gerichtsverfassungsgesetz, Teil 1:
Die rechtstheoretischen und die rechtspolitischen Grundlagen des Strafverfahrensrechts, 22 ed., Got-
tingen, 1964, 10.
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ABSTRACT

11 testo analizza il processo alle giunte militari che assunsero il potere di fatto in Ar-
gentina tra il 1976 e 1l 1983. Vengono descritte I'enorme gravita dei fatti sottoposti a
giudizio e I'innegabile importanza storica di quel procedimento giudiziario una volta
ripristinata la vita democratica. La sentenza é ricordata per aver accolto I'imputazione
di reati a carico di autori mediati (che non avevano materialmente eseguito i fatti), in
casi nei quali gli esecutori erano comunque pienamente responsabili.

Tuttavia, il lavoro intende offrire una prospettiva in parte alternativa rispetto a quelle
piu diffuse e analizzare, in tal modo, non solo 1 meriti, ma anche i limiti del processo e
della sentenza. A tal fine, vengono illustrate alcune scelte restrittive valutate negati-
vamente, quali la mancata contestazione del reato di ribellione, i limiti dell’imputa-
zione sul piano verticale, orizzontale e temporale, cio che nel lavoro viene definito un
principio di opportunitd interno (al giudizio stesso) e ad hoc, /a mancata considera-
zione delle strutture omissive, l'applicazione discrezionale delle regole sul concorso di
reati e la carenza di motivazione nella determinazione giudiziale delle pene.

Vengono inoltre sottoposte a critica alcune indicazioni — del tutto superflue — relative
al modo in cui, in futuro, avrebbe dovuto essere considerata la portata dell’'obbedienza
dovuta da parte dei gradi inferiori della gerarchia che, in quel momento, non erano
sottoposti a giudizio.

PAROLE CHIAVE

Colpo di Stato — Dittatura — Giunte militari — Ribellione — Omissione —
Autoria mediata — Coautoria — Istigazione — Obbedienza dovuta —
Concorso di reati — Commisurazione della pena
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THE TRIAL OF THE ARGENTINE DICTATORSHIP:
FIFTY YEARS AFTER THE CIVIL-MILITARY COUP (1976-1983)

ABSTRACT

The article analyzes the trial of the military juntas that seized de facto power in Ar-
gentina between 1976 and 1983. It describes the extreme gravity of the facts brought
before the court and the undeniable historical significance of that trial following the
restoration of democratic rule. The judgment is remembered for having accepted the
attribution of criminal responsibility to indirect perpetrators (who had not materially
carried out the acts), in cases in which the direct perpetrators were nevertheless fully
responsible.

However, the article seeks to offer a partly alternative perspective to the more com-
mon accounts and, in doing so, to examine not only the merits but also the shortcom-
ings of the trial and the judgment. To this end, it illustrates a number of restrictive
choices that are evaluated negatively, such as the failure to bring charges for the of-
fence of rebellion, the limitations of criminal attribution at the vertical, horizontal,
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and temporal levels, what the work defines as an internal and ad hoc principle of op-
portunity (within the judgement itself), the failure to take account of omission-based
structures, the discretionary application of the rules governing concurrence of of-
fences, and the lack of reasoning in the sentencing.

The article also criticizes certain indications—entirely superfluous—concerning the
way in which, in the future, the scope of obedience to orders by the lower levels of
the hierarchy should have been assessed, even though those actors were not, at the
time, subject to prosecution.

KEYWORDS

Coup d’état — Dictatorship — Military juntas — Rebellion — Omission —
Indirect perpetration — Co-perpetration — Instigation — Due obedience —
Concurrence of offences — Sentencing
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