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REGISTRO N°16.032.4

YESICA Y. SIRCOVICH

PROSECRETARIA DE CAMARA

//la ctudad de Buenos Aires, alos 21 dias del mes de noviembre de dos mil
once, se reune la Sala IV de la Camara Nacional de Casacion Penal,
integrada por el doctor Gustavo M. Hornos como Presidente y el doctor
Mariano H. Borinsky como Vicepresidente, asistidos por la Prosecretaria de
Camara, doctora Jesica Yael Sircovich, a los efectos de resolver el recurso
de casacion interpuesto a fs. 328/344 de la presente causa Nro. 14.714 del
Registro de esta Sala, caratulada: “VIDELA, Jorge Rafael s/recurso de
casacion”, de la que RESULTA:

I. La Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional Federal de esta ciudad, en la causa Nro. 44.426 de
su Registro (Expte. Nro. 14.216/2003 del Juzgado Nacional en lo Criminal
y Correccional Federal de esta ciudad), el dia 21 de diciembre de 2010
resolvid “CONFIRMAR la resolucion impugnada en todo cuanto decide y
fuera materia de apelacion.” (fs. 314/318).

II. Contra dicha decision interpuso recurso de casacion e
inconstitucionalidad el defensor particular del sefior Jorge Rafael Videla,
doctor Luis Eduardo Boffi Carri Pérez (fs. 328/344), los que fueron
denegados a fs. 348/348 vta., fue concedido el recurso de casacion por esta
Sala tras la interposicion de la via directa correspondiente (Reg. Nro.

15.328.4, fs. 377/379).

III. El recurrente encausé sus agravios en los términos de los
articulos 456, 457, 474 y concordantes del Cédigo Procesal Penal de la

Nacion.



Comenzo su presentacion realizando una breve sintesis de los
antecedentes de estos actuados, en especial, acerca de las circunstancias que
permitieron su inicio, los hechos que se le imputan y la situacion procesal

actual de su defendido.
Hizo referencias tedricas relativas a la valoracion de la prueba.

Critico que se adjudicara a su defendido los hechos imputados
en calidad de autor mediato pues sefialo, conforme a la evolucion doctrinal
que resend, que este titulo de atribucion de responsabilidad no se
compadece con la “teoria del dominio del hecho”. Expreso que ese titulo de
responsabilidad no estd contemplado en nuestro ordenamiento juridico y
que su aplicacion acarrea la aceptacion de la responsabilidad objetiva en el

derecho penal.

Explicé que los hechos por los cuales se proceso al supra
mencionado fueron extinguidos por la ley 23.492 de punto final y cuestiono

la reapertura de las causas de lesa humanidad.

En esa direccidn, cuestiono al tribunal a guo en cuanto no tuvo
en consideracion que los tratados internacionales son de aplicacion
irretroactiva pues, atento al art. 75 inc. 22 de nuestra Carta Magna -
conforme reforma constituyente de 1994-, aquéllos son complementarios de
los derechos y garantias reconocidos por ella y, en consecuencia, no pueden

modificar el Capitulo Unico de la Primera Parte de la C.N.

En este punto adujo que no puede aplicarse retroactivamente el
concepto de “delitos de lesa humanidad™ y que “/¢/ampoco se puede obviar
el vacio legal de la tipificacion y sancion penal con una remision a la
legislacion penal ordinaria, combinando la pena de ésta, cuya accion se
encuentra prescripta, com un tipo del “derecho de gentes”, pues las

conductas no son autonomamente punibles...” (fs. 342).
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Por ultimo, en atencion a la prision
preventiva que viene padeciendo el procesado, su letrado patrocinante
critico dicha medida cautelar que le impuso el magistrado instructor y
ratifico el tribunal a quo, ya que no se advirtidé acerca de la situacidén
juridica que desde hace varios afios viene atravesando Videla en relacion,
no so6lo a esta, sino también a otras causas seguidas en su contra, de lo que
se desprende que se ha superado sobradamente el plazo maximo previsto

para esta medida de encierro, lo que vulnera la garantia de plazo razonable.
Hizo reserva del caso federal.

I'V. Habiéndose celebrado la audiencia de debate prevista en el
articulo 465 bis, en funcion de los arts. 454 y 455 del C.P.P.N. (segun ley
26.374), en la que la defensa técnica del imputado, mantuvo el recurso
incoado y expuso sus fundamentos; luego de la deliberacion, conforme lo
establece el art. 455 en funcion del 396 del C.P.P.N., el tribunal esta en

condiciones de resolver.
El sefior juez Gustavo M. Hornos dijo:

I. De manera preliminar, corresponde recordar que, al momento
de hacer lugar al recurso de queja interpuesto por la defensa de Videla y
conceder, en consecuencia, el recurso de casacion que es objeto de estudio
en esta oportunidad, propugné la admisibilidad de la revision casatoria del
auto de procesamiento pues, si bien esta parte ejercio su derecho al recurso -
ya que se trata de un procesamiento confirmado por la Cémara de
Apelaciones del fuero-, lo cierto es que se ha reconocido aptitud para
provocar la intervencion de esta Camara a aquellas situaciones en las que
existe el riesgo de frustrarse fatalmente derechos constitucionales invocados
por quien recurre -resolucion equiparable a sentencia definitiva-, en los que
es mision de este Tribunal avocarse a su tratamiento conforme a los

pardmetros fijados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los



precedentes “Giroldi”, “Alvarez” y “Di Nunzio”(Fallos: 318:514 y 319:585;
J.A. t. 2005 - 11, fasciculo 11, respectivamente).

Ello sucede en casos como el de marras, especialmente a partir
del surgimiento de la doctrina emanada de la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion sobre los riesgos procesales que
corresponde analizar en causas en las que se investigan delitos de lesa
humanidad cometidos en la altima dictadura. Es que la doctrina emanada a
partir de los fallos “Vigo” (V. 261 L. XLV, del 14/09/2010) y “Pereyra” (P.
666 XLV, del 23/11/2010) genera que sea factible que los efectos propios
del auto de mérito con prisioén preventiva -entre los que estan la privacion
de la libertad- no pueden ser suspendidos por otra via que la intentada -la
impugnacion del auto de procesamiento con prision preventiva - (confr. mi
voto en causa N° 12.569, “Garbi”, registro Nro. 14.141.4, del 15/11/2010,

entre otras).

En atencion a ello, y toda vez que a fs. 377/379 del presente
incidente se ha determinado, por mayoria, la admisibilidad del recurso
impetrado, he de adentrarme a dar respuesta a las criticas introducidas por la

defensa representada por el doctor Luis Eduardo Boffi Carri Pérez.

II. En primer lugar, trataré¢ el agravio relativo a cuestionar la
reapertura de las causas de lesa humanidad en la Argentina y a la alegada

extincion de la accion penal en virtud de la ley de punto final (ley 23.492).

Al respecto, cabe recordar que ya he tenido oportunidad de
dejar sentada mi opinion sobre algunas de las cuestiones relativas a las leyes
de obediencia debida y punto final, y a la ley 25.779 -que las declaro
insalvablemente nulas- que se reeditan en la presente causa, a cuyos
fundamentos me remito (cfr. causa N° 5.023, “ALEMAN, José Ignacio y

otros s/recurso de casacion e inconstitucionalidad”, registro Nro. 7.641, del
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14/07/06; causa N° 5.488, “RODRIGUEZ
VALIENTE, José Francisco s/recurso de inconstitucionalidad”, registro

Nro. 8.449, del 26/03/07).

Esa posicidn juridica fue respaldada por el erudito voto de la
Sra. Ministro Carmen Argibay en la causa “MAZZEOQ, Julio Lilo y otros
s/rec. de casacidn e inconstitucionalidad; M. 2333. XLII. del 13 de julio de
2007 (Fallos 330:3248); sin perjuicio de la pretérita, y no menos versada y
fundada postura del Ministro Carlos S. Fayt en el multicitado caso “Simon,
Julio Héctor y otros s/privacion ilegitima de la libertad, etc.”, S. 1767.

XXXVIII, del 14 de junio de 2005 (Fallos:328:2056).

No obstante ello, dado que se trata de una postura
definidamente minoritaria, puesto que la Corte Suprema ha sido categérica
en estos casos que fueron decididos por amplias mayorias, y lo mismo
puede decirse de esta Camara Nacional de Casacion Penal, habré -por
razones de economia procesal y sentido practico para la mejor
administracion de justicia- de remitirme a la categorica jurisprudencia de la
Corte (en igual sentido ver mi voto en causa N° 10.178 “COMES, César
Miguel y otros s/recurso de casacion”, registro Nro. 14.688.4, del 29/03/11;
causa N° 9673, “GALLONE, Carlos Enrique y otros s/recurso de casacion”,
registro Nro.13969.4, del 30/09/10; causa N° 5.196, “MARENCHINO,
Hugo Roberto s/recurso de queja”, registro Nro. 9436.4, del 19/10/07; causa
N° 8317, “MENENDEZ, Luciano Benjamin y otros s/ recurso de queja”,
registro Nro. 9272.4, del 28/09/07; causa N° 8293, “YAPUR, Tamer
s/recurso de queja”, registro Nro. 9268.4, del 28/09/07).

Puesto que la parte no ha aportado nuevos argumentos que
permitan apartarse de la doctrina judicial mencionada, el agravio no puede

mas que ser desechado.

III. En lo que sigue trataré el agravio de que no puede aplicarse

retroactivamente el concepto de “delitos de lesa humanidad” y que



“[t]ampoco se puede obviar el vacio legal de la tipificacion y sancion
penal con una remision a la legislacion penal ordinaria, combinando la
pena de ésta, cuya accion se encuentra prescripta, con un tipo del “derecho

de gentes”, pues las conductas no son autonomamente punibles...” (fs.

342).

Sobre ello, recordemos que el Maximo Tribunal ha reiterado en
sendas ocasiones no solo que la categoria de crimenes de lesa humanidad
pertenece actualmente a nuestro derecho, sino que también lo hacia al
momento de los hechos objeto de estudio (por lo que su aplicacion no

violenta la ley previa).

En oportunidad de resolver en las causas “Arancibia Clavel”
(Fallos 327:3312) y en “Gualtieri Rugnone de Prieto” (Fallos: 322:1769), el
Maximo Tribunal expres6 que los delitos como el genocidio, la tortura, la
desaparicion forzada de personas, el homicidio y cualquier otro tipo de
actos dirigidos a perseguir y exterminar opositores politicos, pueden ser
considerados crimenes contra la humanidad, porque atentan contra el
derecho de gentes tal como lo prescribe el articulo 118 de la Constitucion

Nacional.

En la causa “Simon” (Fallos 328:2056), el Maximo Tribunal
calific6 a hechos andlogos a los aqui investigados como de “lesa
humanidad”. Especifico que “... ya en la década de los arios setenta, esto es,
en el momento de los hechos investigados, el orden juridico interno
contenia normas (internacionales) que reputaban a la desaparicion forzada
de personas como crimen contra la humanidad. Estas normas, puestas de
manifiesto en numerosos instrumentos internacionales regionales y
universales, no solo estaban vigentes para nuestro pais, e integraban, por
tanto, el derecho positivo interno, por haber participado voluntariamente
la Republica Argentina en su proceso de creacion, sino también porque, de

conformidad con la opinion de la doctrina y jurisprudencia nacional e
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internacional mas autorizada, dichas normas

ostentaban para la época de los hechos el caracter de derecho
universalmente valido (ius cogens).”(conf. CSIN - Fallos 328:2056, pp.
2056).

Al expedirse en la causa “Derecho” (Fallos: 330:3074) la
C.S.J.N., remitiéndose al dictamen del Procurador General de la Nacion,
expresoO que “...la categoria que hoy cuenta con una codificacion penal (el
Estatuto de Roma) y un cuerpo juridico de interpretacion en constante
crecimiento, es también el producto de una evolucion historica que, al
menos desde la segunda guerra mundial, ha incorporado con claridad las
graves violaciones de los derechos humanos cometidas a través de la
actuacion estatal en el catalogo de delitos de lesa humanidad”. Asi, la
suprema corte entendid que en la época de los delitos imputados, hechos
como los aqui investigados, se encontraban claramente prohibidos como
crimenes de lesa humanidad y que la codificacion mas moderna —el Estatuto
de Roma— no ha restringido el espectro de lo aceptado como crimenes de

lesa humanidad.

Es de suma relevancia resaltar la doctrina emergente de la causa
“Derecho”, en la que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
predicado la condicion de lesa humanidad y la imprescriptibilidad de esos
delitos en normas imperativas del derecho internacional no contractual fruto
de la evolucidén experimentada a partir de la finalizacidén de la segunda
Guerra Mundial, que vinculaban al pais al momento de los hechos (conf.
C.S.J.N. causa “Derecho” D. 1682. XL, del 11 de julio de 2007, remitiendo

al dictamen del Procurador General de la Nacion).

Hasta aqui he mostrado por qué no se viola el principio de
irretroactividad de la ley penal al aplicar la categoria de "lesa humanidad" a

los hechos investigados.



Respecto a la segunda parte del argumento de la defensa, en el
sentido de que “[t/ampoco se puede obviar el vacio legal de la tipificacion
y sancion penal con una remision a la legislacion penal ordinaria” he de
sefialar que los delitos por los que se encuentra imputado Videla son todos
pertenecientes a nuestro derecho doméstico. Esto es asi puesto que los tipos
penales vigentes en la legislacién argentina al momento de los hechos
investigados ya preveian la prohibicion y pena de las conductas por las que
el nombrado se encuentra imputado. No obstante, eso no quita que esos
delitos (los prescriptos en el derecho doméstico) puedan ser catalogados

como de lesa humanidad.

IV. En este punto tratar¢ el agravio expuesto por la parte en
relacion con el titulo de atribucidn de responsabilidad adjudicado a Videla.
Recuérdese que Videla se encuentra imputado como autor mediato de los
hechos investigados y que la defensa arguyo6 que "...es inaceptable...que se
adjudique una 'autoria mediata', por 'dominio del hecho', puesto que esos
elementos no estan contemplados en nuestro ordenamiento juridico” (fs.
329 vta.). Ademads, y en idéntica direccion, se agravid de la supuesta
inexistencia de relacion de causalidad entre el comportamiento imputado y

el resultado, lo que acarrearia responsabilidad objetiva.

En lo que sigué explicaré porque habra de descartarse este

agravio de la defensa.

a. Concepto de autoria mediata por aparato organizado de
poder: Es autor mediato quien actiia mediante la utilizacion de un agente
que actiia como un mero instrumento. Esta clase de autoria se proyecta en la
estructura bifronte de un autor detras de un ejecutor. La idea fundamental
consiste en que, al tomar al dominio del hecho como criterio decisivo para
la autoria, existen tres formas distintas en las que un suceso puede ser
dominado sin que el sujeto dominador tenga que estar presente al momento

en el que el hecho es ejecutado: el dominador puede obligar al ejecutante,
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puede enganarlo, o puede dar una orden en el

marco de un aparato organizado de poder, “el cual asegure la ejecucion de
Ordenes incluso sin coaccion o engano, dado que el aparato por si mismo
garantiza la ejecucion” (conf. Roxin, Claus, La autoria mediata por
dominio en la organizacion, en Revista de Derecho Penal 2005-2, Rubinzal
Culzoni, pagina 9). La coaccion o el engafio no es necesaria en esta ultima
clase de autoria mediata porque el aparato de poder organizado tiene a su
disposicion a eventuales ejecutantes de la orden en caso que un individuo
particular se niegue a ejecutarla. Esta fungibilidad del autor directo es la que
otorga el dominio del hecho al autor mediato, puesto que no necesita de una
persona determinada para que su orden sea cumplida, ya que ella sera
irremediablemente ejecutada por alguna —cualquiera— persona. De esta
manera, el autor directo —aunque responsable del cumplimiento de la orden
en el sentido juridico-penalmente relevante— se convierte en un mero
instrumento para el autor mediato, quien puede sustituirlo inmediatamente
de ser ello necesario. Esta circunstancia genera que aquél que imparte la
orden tenga absoluto dominio del hecho —recuérdese, a riesgo de ser
repetitivo, que la negacién del autor directo de ejecutar la orden no
implicaré su inejecucion, sino que ¢l sera inmediatamente sustituido por
alguien dispuesto a ejecutarla—. Si definimos como autor a aquel que tiene
dominio sobre el hecho, la inclusion del supuesto en estudio dentro del

concepto de autor es innegable.

En sentido coincidente con lo expuesto, Stratenwerth sostiene
que “... hay un caso limite en el que, de todos modos, se debe atribuir al
que obra por detrds la calidad de autor mediato, aunque el que obra en
forma inmediata domine sin limitacion alguna el suceso concreto: es el
caso del delito organizado a través de un aparato de poder ... Aqui
aparecen los ‘autores de escritorio’ que en si mismos no colaboran en la

ejecucion del hecho, pero tienen propiamente el dominio del suceso porque,



al disponer de la organizacion, cuentan también con la posibilidad de
convertir las ordenes del ‘aparato’ en la ejecucion del hecho. Dado que el
sujeto que lleva a cabo la ejecucion se puede reemplazar por otro
cualquiera, no se necesita ni la coaccion ni el error para atribuirle el
dominio del hecho al que obra por detras (Stratenwerth, G, Derecho Penal,

Parte General I, Ed. D1 Placido, 2da. Edicion, Bs. As, 1999, pag. 242).

Explica la doctrina argentina que “/e/n este supuesto, el agente
actua como factor decisivo en una estructura compleja, regulada y
jerdrquicamente organizada, en la que, a medida de que se desciende desde
el factor decisivo (el también llamado ‘hombre de arriba’) hacia quienes
funcionan como ejecutores de propia mano, la identidad de los factores va
perdiendo relevancia para la definicion del hecho. Al menos en un punto de
Jjerarquia los factores son totalmente fungibles ” (Sancinetti, Marcelo A. y
Ferrante, Marcelo, El derecho penal en la proteccion de los derechos

humanos, Hammurabi, pagina 204).

En este tipo de autoria, al existir libertad en el instrumento que
actua—sin coaccion o error—, lo fundamental es el mecanismo funcional del
aparato en el que los autores inmediatos ejercen su accion. Una
organizacion de estas caracteristicas posee una vida independiente de la
cambiante composicion de sus miembros, y funciona sin estar referida a la
persona individual de los conductores (conf. mi voto en la causa N° 9822,

“Bussi”, registro Nro. 13.073.4 del 12/03/2010).
b. Aplicabilidad en el derecho argentino:

En el ambito interno, la doctrina ha reconocido la aplicabilidad
en el derecho argentino del instituto de la autoria mediata por aparato
organizado de poder. El reconocido jurista y actual magistrado de nuestra
Suprema Corte, E. R. Zaffaroni, explica que el Codigo Penal Argentino

incluye no solo el concepto de autor que surge desde cada uno de los tipos
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penales y del que se obtiene por aplicacion del

dominio del hecho (como dominio de la propia accidn), sino también los
casos de dominio funcional del hecho, en la forma de reparto de tareas
(coautoria por reparto funcional de la empresa criminal) y de dominio de la
voluntad (autoria mediata) (conf. articulo 45 del Codigo Penal). Este ultimo
concepto de autor —explica el notable jurista— engloba al caso de quien se
vale de otro para realizar el tipo penal. Una forma particular de autoria
mediata consiste en el dominio por fuerza de un aparato organizado de
poder —en la que el instrumento no obra, ni por error, ni por coaccidn, ni
justificadamente— (Zaffaroni, E.R. y otros, Derecho Penal, Parte General,

Ed. Ediar, Bs. As, 2000, pags. 745/747).

Nuestro pais ha sido sin lugar a dudas pionero y lider en el
juzgamiento de los responsables de las Fuerzas Armadas que
inconstitucionalmente ejercieron la conduccion del Estado, por establecer
un aparato de poder ilegitimo y desmedido que controlaba de principio a fin
el curso de los acontecimientos y dar las érdenes que llevaron a la comision
de delitos por parte de sus subordinados. En ese juzgamiento, la
jurisprudencia aplico el instituto de autoria mediata por aparato organizado

de poder.

El 9 de diciembre de 1985, la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional Federal dicto sentencia en la causa N° 13/84
en la que, por primera vez, se aplico el instituto en estudio. En esa causa se
realizo el conocido juicio a las Juntas Militares que se orientd a deslindar la
responsabilidad penal de los ex Comandantes en Jefe de las Fuerzas
Armadas y en la que resultaron condenados Jorge Rafael Videla, Emilio
Eduardo Massera, Orlando Ramon Agosti, Roberto Eduardo Viola y
Armando Lambruschini. La sentencia fue confirmada por la Corte Suprema

de Justicia de la Nacion (Fallos 316: 1689).



Luego de remarcar la aplicacion al caso del Codigo de Justicia
Militar, los jueces hicieron incapié en su articulo 514, el que disponia:
"Cuando se haya cometido delito por la ejecucion de una orden del
servicio, el superior que la hubiere dado serd el unico responsable, solo
sera considerado complice el inferior, cuando éste se hubiera excedido en
el cumplimiento de dicha orden". Los magistrados interpretaron que, al
establecer que en los delitos cometidos en la ejecucion de una orden de
servicio el inico responsable era el superior que la habia dado, la ley estaba
dando a éste el caracter de autor, ya que no puede haber delito sin autor, y
concluyeron que la ley adoptaba un criterio material basado en la especial
relacion de subordinacion existente en el ambito militar. Sobre la base de
estas consideraciones, los jueces concluyeron que, dado que en el ambito
militar las 6rdenes se cumplian de modo cierto, el art. 514 del Codigo de

Justicia Militar consagraba legislativamente un supuesto de autoria mediata.

A su vez, los magistrados entendieron que “/d]icha disposicion
supone, asimismo, enrolarse en el criterio del dominio del hecho como
pauta delimitadora entre la autoria y la participacion, pues se parte de la
base de que el superior que imparte una orden que serd obedecida domina
el curso causal del suceso, ya que de su sola voluntad depende la
consumacion o no del tipo penal de que se trate, cuya ejecucion esta a

cargo del subordinado”.

Agregaron que “los procesados se encontraban en el pleno
ejercicio del mando de las fuerzas armadas, y en su cardcter de
comandante en jefe, emitieron las ordenes ilicitas, dentro del marco de
operaciones destinadas a combatir la subversion terrorista, actividad ésta
ultima que resulta indudablemente vinculada con el cumplimiento de las
funciones que a ellos les correspondia desemperiar en virtud de expresas

disposiciones legales”. Sobre la base de estas consideraciones, los jueces
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concluyeron que los hechos bajo analisis se
subsumian en el articulo 514 del Cédigo de Justicia Militar, que preveia un
supuesto de autoria mediata para quien ordenaba a su subordinado la

comision de un delito.

Posteriormente, los miembros del tribunal pasaron al estudio de
ese titulo de atribucion de responsabilidad. Explicaron que “///a forma que
asume el dominio del hecho en la autoria mediata es la del dominio de la
voluntad del ejecutor, a diferencia del dominio de la accion, propio de la
autoria directa, y del dominio funcional, que caracteriza a la coautoria. En
la autoria mediata el autor, pese a no realizar conducta tipica, mantiene el
dominio del hecho a través de un tercero cuya voluntad, por alguna razon,
se encuentra sometida a sus designios”. Se concentraron en el supuesto
especifico en el que coexiste la autoria mediata con un ejecutor responsable,
y sefialaron que, junto al dominio de la voluntad por miedo o por error, hay
que contemplar la del dominio de voluntad a través de un aparato
organizado de poder. “Lo caracteristico es la fungibilidad del ejecutor,
quien no opera como una persona individual sino como un engranaje
mecanico. Al autor le basta con controlar los resortes del aparato, pues si
alguno de los ejecutores elude la tarea aparecera otro inmediatamente en

su lugar que lo hard, sin que se perjudique la realizacion del plan total”.

Entendio el tribunal que el dominio de quienes controlaban el
sistema sobre la consumacion de los hechos que habian ordenado era total,
pues si habia algun subordinado que se resistia a cumplir, era
automaticamente reemplazado por otro que si lo hacia (y, entonces, el plan
no podia ser frustrado por la voluntad del ejecutor, quien s6lo desempefiaba

el rol de mero engranaje de una gigantesca maquinaria).

Por ultimo, los jueces analizaron qué pasaria si, en vez de

aplicarse el art. 514 del ordenamiento militar, se decidiera juzgar el caso a la



luz de las disposiciones del Codigo Penal y concluyeron que no habria
diferencias (seria de aplicacidn la regla de autoria mediata prevista en el

articulo 45 del Codigo Penal).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
confirmd —aunque con algunas modificaciones— la resolucion de la Camara
Federal. El fallo de la Corte Suprema fue firmado por cinco jueces. Jos¢
Severo Caballero, Augusto César Belluscio y Carlos S. Fayt conformaron la
mayoria, pero cada uno voto segin sus propios fundamentos. Los restantes
jueces, Enrique Santiago Petracchi y Jorge Antonio Bacqué, votaron en

disidencia.

Los jueces Caballero y Belluscio consideraron que la
interpretacion que habia realizado la Camara respecto del articulo 514 del
Codigo de Justicia Militar era incorrecta y modificaron el titulo de
atribucion de responsabilidad de los procesados al de participacion
necesaria. En relacion con el articulo 45 del Codigo Penal, criticaron que la
Camara hubiera admitido la coexistencia de la autoria mediata con la figura
del ejecutor responsable -autor inmediato-. Sin embargo, esta posicion

quedo en absoluta minoria.

El Dr. Fayt, al igual que la Camara Federal, entendi6 que los
procesados habian sido autores mediatos de los hechos investigados. Sefialo
que “ese dominio del curso de los acontecimientos por el superior limita el
campo de decision autonoma del subordinado y reduce a proporciones
minimas la posibilidad de acceder a la solicitud o ilicitud de la orden
emitida, maxime si el deber de obediencia, fundamento de los ejércitos,

» (X3

constrinie al subordinado a riesgo de sanciones explicitas”. “Que se estd
ante una forma de autoria mediata claramente diferenciada del dominio
basado en el error. El ejecutor, para el que tiene el dominio de la accion, es

una figura autonoma e intercambiable. Una rueda en el engranaje del
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aparato”. “No se trata del hombre que estd
atras sino del superior, del que ocupa el cargo de mayor jerarquia, el que
esta en la cuspide de la piramide. El no induce ni castiga. Dispone, decide,

manda, con la seguridad de ser obedecido”.

Luego, el juez Fayt explicd que la legislacidon argentina recepta
la autoria mediata en el articulo 514 del C.J.M., cuando considera
exclusivamente responsable al superior en algunos casos, y junto a sus
subordinados en otros, en oportunidad de cometerse un delito en ejecucion
de un acto de servicio. A su vez, sefialé que también la autoria mediata esta
contemplada en el articulo 45 del Codigo Penal, que al regular la
participacion castiga como autores a los que hubieran “determinado a

otro”.

Los jueces Petracchi y Bacqué, al igual que Fayt, entendieron
que el titulo de atribucién de responsabilidad que habian utilizado los
miembros de la Camara Federal era correcto, por lo que confirmaron la

responsabilidad de los procesados como autores mediatos.

En primer lugar, los jueces explicaron que no podian adentrase
en el analisis del articulo 45 del C.P. por ser ésta “una cuestion de orden
comun irrevisable en la instancia extraordinaria’ (en virtud del articulo 15
de laley 48). Sin embargo, Petracchi y Bacqué abrieron el recurso respecto
de la interpretacion del articulo 514 C.J.M. por considerar que “la vigencia
del estado de derecho y la conciencia juridica alcanzada por la sociedad

argentina constituyen razones suficientes”.

Los jueces senalaron que para el funcionamiento de la
estructura militar resultaba indispensable el mantenimiento de la disciplina
y, por tanto, de la estricta obediencia por parte del subordinado de las
ordenes impartidas con motivo de la ejecucion de un acto del servicio,

limitando la posibilidad de inspeccion del mandato recibido (articulo 675



C.J.M.) y sancionando la falta de obediencia (arts. 667 y 674 C.J.M.). Los
magistrados concluyeron que esta circunstancia justificaba plenamente la
atribucion de responsabilidad a titulo de autor de quien diera la orden, en
aquellas hipodtesis en que el ejecutor actuara amparado por la causal de

obediencia debida.

Indicaron como una caracteristica relevante de esta forma de
aparicion de la autoria mediata, “el dominio que posee quien maneja
discrecionalmente el sistema, no ya sobre una voluntad concreta, sino
sobre una voluntad indeterminada puesto que, cualquiera sea el ejecutor de
la orden delictiva, el hecho sepuede producir”. “Ello asi toda vez que otra
de las notas salientes de esta forma de autoria es la fungibilidad del autor,
quien no opera individualmente sino como un engranaje dentro del sistema,
bastandole al autor con controlar los resortes de la estructura, pues aun
cuando uno de los ejecutores eluda la tarea, serd reemplazado en forma

inmediata por otro, que la efectuara’.

En conclusion, la mayoria de los jueces de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion entendio —al confirmar la decision de la Camara
Federal portefia en la causa 13/84— que el instituto de la autoria mediata por

aparato organizado de poder esta prevista en el derecho argentino.

Luego de este impulso inicial, el instituto de la autoria mediata
por aparato organizado de poder fue aplicado en distintas causas en las que

se investigaron delitos de lesa humanidad.

Por ejemplo, el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 1 de la
Plata en la causa N° 2251/06, aplico el mentado instituto en la sentencia
dictada el 26 de septiembre de 2006. En ese caso se analizd la
responsabilidad penal de Miguel Osvaldo Etchecolatz, Director General de
Investigaciones de la Provincia de Buenos Aires entre el 5 de mayo de 1976

y el 28 de febrero de 1979, por hechos cometidos en el Gltimo gobierno de
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facto de la Argentina. Se tuvo por acreditado que

el nombrado cumplié “un rol clave dentro de la estructura represiva ilegal
montada desde la Jefatura de Policia y conocida como ‘Circuito Camps’,
ya que a partir de alli se manejaban los distintos centros clandestinos de
detencion donde iban a parar las personas secuestradas, y alli eran
torturadas y algunas ejecutadas, todo esto estaba dentro del area

operacional 113 a cargo de autoridades militares” .

En esa ocasion, en cuanto al grado de participacion que se
atribuy¢ a Etchelolatz en los delitos imputados, salvo aquellos en los que
intervino personalmente resultando coautor de los mismos, el tribunal
entendi6 que resultaba de aplicacion la concepcidn del dominio del hecho
como elemento idoneo para caracterizarlo como autor mediato. Para asi
decidir, el tribunal se valié de la sentencias dictadas en la causa 13 por la
Céamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, y

por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

La Sala Primera de esta Camara de Casacion confirmé la
sentencia descripta, argumentando a favor de la aplicacion del instituto de la
autoria mediata en el derecho argentino (causa N° 7896, “Etchecolatz”,

registro Nro. 10.488.1, del 18/05/07).

En la causa “Bussi” el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de
Tucuman condend, en lo que aqui interesa, a Domingo Bussi y a Luciano
Benjamin Menéndez en virtud de haber sido autores mediatos de los delitos
de violacion de domicilio, privacidn ilegitima de la libertad agravada,
imposicion de tormentos agravada y homicidio agravado por alevosia. El
Tribunal tuvo por probado que el 24 de marzo de 1976 personal de las
fuerzas del Estado ingresaron al domicilio de Guillermo Claudio Vargas

Aignasse, lo secuestraron. Este grado de atribucion de responsabilidad fue



confirmado por esta Sala en la causa N° 9822, “Bussi” (registro Nro.

13.073.4 del 12/03/2010).

En la causa “Menéndez” el Tribunal Oral en lo Criminal
Federal N° 1 de Cordoba condeno, en lo que aqui interesa, a Luciano
Benjamin Menéndez y a Hermes Oscar Rodriguez, por los delitos de
privacion ilegal de la libertad agravada, imposicion de tormentos agravada y
homicidio calificado, en grado de autores mediatos. Dicho grado de
participacion fue confirmado recientemente por la Sala Tercera de este

Tribunal en la causa N° 9896 de su registro (1253/10 del 25/08/2010).

En la causa "Comes y Mariani" el Tribunal Oral en lo Criminal
Federal N° 5 de esta ciudad, en la causa Nro. 1.170-A de su registro,
condeno, en lo que aqui interesa, a Hipolito Rafael Mariani y a César
Miguel Comes por privacion de la libertad agravada e imposicion de
tormentos agravada, en grado de coautores mediatos. Dicho grado de
participacion fue confirmado por este Tribunal en la causa 10.178 de

nuestro registro (registro Nro. 14688.4 del 29/03/11).

A la luz de las consideraciones expuestas, parece existir
consenso en la jurisprudencia argentina respecto a la posibilidad de aplicar

el instituto de la autoria mediata en el derecho penal argentino.

En este caso puntual, en el que es de aplicacion el Codigo
Penal, el articulo 45 de ese digesto adopta absoluto protagonismo,
incluyendo dentro de la frase “los que tomasen parte en la ejecucion del
hecho” a los autores mediatos. Siendo que una lectura literal del citado
articulo permite incluir en su contenido a los supuestos de autoria mediata
(el autor mediato toma parte en la ejecucion del hecho en el sentido literal
de los términos), y que la doctrina y jurisprudencia argentina son contestes

en permitir la aplicacion de la autoria mediata en el derecho penal argentino,
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concluyo que los autores mediatos por aparato
organizado de poder son responsables en virtud del articulo 45 del Codigo

Penal.

V. En lo que respecta a la prision preventiva, he de senalar, en
primer lugar, que el computo de la prision preventiva debe realizarse en
cada causa en particular, pues la mencionada medida cautelar se relaciona

con los riesgos procesales propios de una causa determinada.

Respecto a la pretendida aplicacion del derogado articulo 7 de
la ley 24.390, ya he tenido oportunidad de sefialar que tanto la ley 24.390
como la 25.430, en tanto regulan los institutos de la prision preventivay la
excarcelacion, tienen caracter instrumental (conf. causa N° 12.158,
“VIDELA, Jorge Rafael s/recurso de casacion”, registro Nro. 13681.4, del
13/07/2010; causa N° 3778, “BERNASCONI, Hernan Gustavo s/recurso de
casacion”, registro Nro. 4774.4, del 3/04/2003; causa N° 2982, “DUARTE,
Andrés s/ recurso de casacion”, registro Nro. 3744.4, del 09/11/2001). Es
un principio reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que,
como regla general, las normas de naturaleza procesal resultan de aplicacion
inmediata a los procesos en tramite (Fallos 220:1250; 312:251; 310:2845;
312:466). Por ello, no rige para ellas el principio de la aplicacion de la ley

mas benigna (Fallos 220:1250; de esta Sala registro 4774.4).

Por otro lado, entiendo que el tribunal @ quo ha fundado la
restriccion preventiva de la libertad del imputado en una clara peligrosidad

procesal, en concordancia con los pardmetros que sostuve en mi voto en la

causa “CHEMES” (Causa Nro. 10.354, Reg. 11.635.4, rta. el 21/04/09).

En la causa N° 12.651 “Rezett” (registro Nro. 13.968 del
13/09/2010), traje a consideracion el fallo que la Corte Suprema de Justicia

de la Nacion suscribiera el 14 de septiembre de 2010, en la causa “Vigo,

Alberto Gabriel s/causa N° 10.919” (V. 261, L. XLV), en el que se



pronuncio respecto a este thema decidendum. Llamé la atencidon respecto a
la altisima relevancia de este precedente, puesto que los lineamientos que
habian ya emergido de la jurisprudencia de la mayoria de los tribunales del
pais y de los dictamenes de la Procuracion General de la Nacion —los que
eran atacados en su constitucionalidad— fueron avalados por nuestro

Méximo Tribunal —altimo intérprete de la Constitucion Nacional—.

En el fallo “Vigo” al que me vengo refiriendo, el Maximo
Tribunal —remitiéndose al dictamen de la Procuracion General de la
Nacion— abrié la queja que fuera oportunamente presentada por el
Ministerio Publico Fiscal, haciendo lugar al recurso extraordinario
interpuesto y dejando sin efecto la resolucidon de la Sala 1T de esta Camara
de Casacion por medio de la cual se habia concedido la excarcelacion bajo
caucion personal a Alberto Gabriel Vigo, imputado por delitos de lesa

humanidad.

Para tomar esta decision, la suprema corte tuvo especialmente
en cuenta las caracteristicas particulares de los delitos imputados en las
causas en las que se investigan delitos de lesa humanidad cometidos en el
marco de la Gltima dictadura militar que sufrio el pais y enfatiz6 “...e/
especial deber de cuidado que pesa sobre magistrados...para neutralizar
toda posibilidad de fuga o entorpecimiento de la investigacion en casos
como el aqui considerado”. Avalo —en el marco del analisis de la legalidad
de la restriccion preventiva de la libertad de un imputado de delitos de lesa
humanidad— la ponderacion de “la conducta previa del imputado
(desemperio bajo su orbita de mando de un grupo de poder paralelo, que
desarrollo tareas de modo clandestino, con utilizacion de alias, modalidad
delictiva centralmente estructurada en la destruccion de rastros y
actuacion corporativa posterior para perpetrar la impunidad)”. También

hizo alusion a la referencia respecto a “la notoria desaparicion del testigo
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Julio Lopez y a otros casos recientes de

maniobras que ponen en peligro la conclusion regular de los procesos por
los delitos caracterizados en el art. 10, inc. 1° de la ley 23.049...”". Y
explico que “...esas referencias apuntalan la afirmacion de que seria
ingenuo desconocer que las estructuras de poder que actuaron con total
desprecio por la ley en la época de los hechos, integrando una red
continental de represion ilegitima, todavia hoy mantienen una actividad
remanente. Y que la libertad del imputado...facilita claramente la
posibilidad de que recurra a ellas para eludir u obstaculizar la accion de la

justicia”

Dicha doctrina judicial fue receptada luego en numerosos
precedentes de nuesto maximo tribunal [por ejemplo, en causa “Pereyra” (P.
666 XLV, del 23/11/2010; y "Otero" (O. 83. XLVI, del 01/11/2011); entre

muchas otras].

El tribunal a quo tuvo expresamente en cuenta la doctrina
judicial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion a la que hago
referencia, haciendo alusion especifica a "la posicion que ocupo Videla
como Comandante en Jefe del Ejército y como tal, ubicado en la cupula
cadena de mandos que entretejio todo un sistema de represion que se monto
sobre la mas absoluta clandestinidad..." (fs. 317 vta.), fundamentando la

existencia de riesgos procesales en la causa.

En lo que refiere a la alegada irrazonabilidad de la detencion
cautelar fundada en la violacidn a los plazos fijados por la ley de Plazos de
la Prision Preventiva (ley 24.390), y por lo sefialado precedentemente,
advierto -al igual que los jueces de la instancia anterior- que, al momento de
la resolucion, no se habian cumplido aun los plazos fijados en la ley 24.390,

por lo que no corresponde el tratamiento del agravio.



Por los motivos expuestos, propongo al acuerdo el rechazo del
recurso de casacion intentado, sin costas (arts. 530 y 531 in fine del

C.P.P.N.).

El sefior juez Mariano Hernan Borinsky dijo:

I. La admisibilidad del presente recurso se encuentra sellada,
pues esta Sala —con una integracion parcialmente diferente a la actual—hizo
lugar al recurso de queja interpuesto por la defensa de Jorge Rafael Videlay
concedio el recurso de casacidon que corresponde revisar en esta oportunidad
(causa N° 13.633, “Videla”, registro Nro. 15328.4, del 12/08/2011). II.
Adentrandome al fonde de la cuestion traida a estudio, comparto en lo
sustancial las consideraciones efectuadas en el voto de mi distinguido
colega Gustavo M. Hornos, pues advierto que las criticas de la defensa no
poseen entidad para conmover la resolucion impugnada. Por ello, adhiero a

la solucidon propugnada en el voto que lidera el acuerdo.

Existiendo concordancia de opiniones, no resultd necesaria la
desinsaculacion de un tercer magistrado en reemplazo del doctor Mariano
Gonzalez Palazzo quien cesé en sus funciones -Acordada 8/11 de esta

Céamara- (articulo 109 del Reglamento para la Justicia Nacional).
Por ello, el tribunal
RESUELVE:

I. RECHAZAR el recurso de casacion interpuesto a fs. 328/344
por el doctor Luis Eduardo Boftfi Carri Pérez, asistiendo a Jorge Rafael

Videla, sin costas (arts. 530 y 531 in fine del C.P.P.N.)
II. TENER PRESENTE la reserva del caso federal.

Registrese, notifiquese y, oportunamente remitase la causa a la
Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
Federal de esta ciudad, sirviendo la presente de atenta nota de envio.

MARIANO H. BORINSKY GUSTAVO M. HORNOS
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Ante mi:
YESICA Y. SIRCOVICH

PROSECRETARIA DE CAMARA



