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ACLARACION PRELIMINAR

El dictamen se funda en los siguientes hechos: entre el 8 y el 9 de marzo de 1977
fuerzas de seguridad argentinas secuestraron a la estudiante alemana Elizabeth
Késemann y la internaron en un cuartel de la Capital Federal, donde fue torturada en
los dias siguientes. En mayo de 1977 fue trasladada al campo de detencién “El
Vesubio”, situado en las proximidades de Buenos Aires. En la noche entre el 23 y el
24 de mayo de 1977, ELisABETH KASEMANN fue transportada por las fuerzas de seguri-
dad argentinas junto con otros 15 detenidos, esposada y encapuchada, hacia Monte
Grande, donde fue asesinada por medio de disparos a quemarropa en la nuca y espal-
da. ELisaBETH KASEMANN fue considerada como una “disidente politica”.

Con cardcter previo, resulta necesario exponer sintéticamente los fundamentos dog-
mdticos de la responsabilidad de los autores de atrds por los hechos realizados en un
contexto de organizacidn colectiva (1). Luego, debe aplicarse a los hechos del presen-
te caso la teorfa que en definitiva se defiende, la del dominio por organizacion, para
preguntarse si es posible imputar la muerte de ELISABETH KASEMANN a la entonces
conduccidn militar argentina (11). Aqui estd en el primer plano de la investigacion la
responsabilidad del entonces comandante en jefe del Ejército, general JORGE VIDELA,
pues los hechos fueron realizados por integrantes del Ejército y tuvieron lugar, par-
cialmente, en instalaciones de esa fuerza (1.2). Sin embargo, también es necesario
analizar la responsabilidad de EmiLio MASSERA, miembro de la Junta Militar y co-
mandante en jefe de la Marina (11.3). Por el contrario, como consecuencia del falleci-
miento de RAMON AGosTi, miembro de la Junta Militar y comandante en jefe de la
Fuerza Aérea, es posible renunciar al andlisis de su responsabilidad.

I. FUNDAMENTACION DOGMATICA:
AUTORIA POR ORGANIZACION

De acuerdo al estado actual de la discusidn, la imputacion penal para este tipo de
casos puede fundarse en las formas de participacion correspondientes a la instiga-
cion, la coautorfa o la autoria mediata.
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1. Instigacién

Cuando los dirigentes aprovechan determinadas condiciones marco organizativas para
la realizacion de hechos delictivos a través de los subordinados, se trata de instiga-
cién!, pues consistiria en la provocacién de un suceso ajeno. De esta manera, el inico
criterio confiable para distinguir entre autorfa y participacion seria el principio de
responsabilidad. La realizacién responsable y dolosa del hecho penal por parte del
subordinado le coloca entre la orden y el resultado delictivo, de tal forma que impide
la autorfa de quien ordena. El poder de dominio real serfa, como criterio, ficticio y, en
definitiva, tan incomprensible como el muy criticado animus auctoris; por lo tanto
tiene que ser rechazado. En muchos casos, el poder de conduccién del inductor es
claramente mayor al del autor mediato, cuando, por ejemplo, se sirve de un asesino
profesional en vez de un enfermo mental. Segun esta posicion, la distincién entre
autoria y participacion en virtud del criterio del poder de dominio del hecho efectivo
generd —junto con la teorfa del dominio por organizacién— miltiples engafios: pro-
blemas en el marco de la autoria mediata respecto al ejecutor directo que actia como
instrumento doloso sin intencidn, asi como también la ampliacién exagerada de la
autorfa mediata en los casos de dominio psiquico por medio del hombre de atrds o
bien en situaciones en las cuales el autor directo se encuentra en la zona fronteriza de
una causa de exculpacion (estado de necesidad provocado, error de prohibicién evi-
table).

En contra de la instigacién se han planteado innumerables argumentos, todos ellos
convincentes: la instigacion presupone la determinacién del hecho y del autor, la que,
normalmente, debe rechazarse en estos casos?. No se presenta ninguna situacidn tipi-
ca propia de la instigacion. Al hombre de atrds, en tanto dispone de un potencial
lesivo del derecho mucho mds grande, le es suficiente una orden ya que no tiene
necesidad de buscar y convencer al ejecutor directo®. La “mera” instigacién no apre-
hende correctamente la situacion; solo la autoria exterioriza los valores estructurantes
de las categorias juridicas y no contradice los principios sensatos de una imputacion
social, histdrica y también juridica®.

2. Coautoria

Segun otra opinidn, estos casos sélo pueden resolverse adecuadamente a través de la
coautoria’, pues la participacion debe ser valorada como autorfa. Los actos de la

1 HERZBERG, en AMELUNG (comp.). Verantwortung, 2000, pp. 33 y ss.; KOHLER. Strafrecht, 1997, pp. 510
ys.

2 AwmBos, GA 1998, p. 232.

3 RoxiN, en FS-Griinewald, 1999, p. 555.

4 Ibid., p. 553; ip. NJW-Sonderheft fiir Gerhard Schdfer zum 65. Geb., pp. 55 y s.; con mayor informa-
cion bibliogrdfica HERZBERG, en AMELUNG (comp.). Verantwortung, 2000, nota 44.

5 Jakoss, NStZ 1995, pp. 26 y s.
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organizacion, en el marco de la ejecucién de un hecho criminal con division de ta-
reas, son aportes realizados y fundan por lo tanto una coautorfa. El ejecutor hace suyo
el plan criminal —en el sentido de una mera decision de insertarse (Einpassungs-
entschluf3)— de manera tdcita®. La falta de superioridad juridica —por si sola relevan-
te— del autor de atrds excluye una calificacién como autorfa mediata. En razon de su
decision libre y responsable, el autor directo no estd juridicamente en una situacion
de inferioridad, y por lo tanto, estd en el mismo nivel que el hombre de atrds. Su
cardcter intercambiable es un “dato naturalistico” irrelevante’.

En contra de esta posicion se ha dicho que vulnera el modelo legal de la coautoria,
esto es, la comunidad en la ejecucion del hecho®. Ante todo, falta la decisién conjunta
de realizar el hecho entre quien ordena y el ejecutor, pues normalmente no se cono-
cen entre si. Empero, esta condicién es irrenunciable, pues sin ella se pierden total-
mente los contornos de la coautorfa. Ademds, el hombre de atrds no realiza ninguna
contribucidn para la ejecucion conjunta del hecho, y precisamente esto es lo que sirve
para delimitar la induccidn frente a la autoria mediata. Este punto de vista desconoce,
particularmente, que la realizacion en coautoria se basa en una estructura horizontal,
mientras que en los casos en cuestién predomina una estructura vertical entre el que
ordena y el subordinado. El Tribunal Supremo Federal alemdn habla, en tanto, de una
“distancia espacial, temporal y jerdrquica™. Finalmente, es imposible resolver en la
préctica casos de criminalidad masiva con 10.000 coautores'.

3. Autorfa mediata

Conforme con la teoria del dominio por organizacién concebida por Roxiv!!' y asumi-
da tanto por la opinién dominante!? como por la jurisprudencial3, en estos casos el
hombre de atrds predomina en virtud del dominio de la voluntad del aparato organi-
zado y sus integrantes. Esta forma independiente de la autoria mediata se funda en la

6  Orro. Grundkurs, § 21 nm. 92.

7  Ademds, JakoBs se manifiesta en contra de la fungibilidad como criterio para determinar el dominio
por conduccidn de otro con el argumento de que, por lo menos en Estados “ideoldgicamente rigidos®,
los mismos cargos mds altos pueden ser reemplazados (tal como sucedié en Argentina). Visto de esta
manera, el dominio por conduccion deberia estar en el sistema mismo y consecuentemente, todos sus
integrantes serian ejecutores materiales.

8 RoxIN, en FS-Griinewald, 1999, p. 553; ip. NJW-Sonderheft fiir Gerhard Schdfer zum 65. Geb., pp. 54
ys.

9  Bcust 40,218, 237.

10 VEsr, Genozid, 2002, p. 398.

11 RoxiN, GA 1963, 193 (pp. 200 y ss.); . Tdterschaft, 2000, pp. 242 y ss.; ultimamente: ID. Nyw-Sonderheft
fiir Gerhard Schdfer zum 65. Geb., pp. 52 y s.

12 Mayores referencias bibliogréaficas en AMBos, GA 1998, nota 12; ip. Der Allgemeine Teil, 2002, p. 591
con mayor informacidn sobre literatura actual.

13 BaGHst 40, p. 218; BGH NJw 2000, pp. 443 y ss.; con anteriordad, la Cdmara Federal de Buenos Aires
asumio la teorfa de Roxin, cfr. AmBos, GA 1998, p. 238. El original de esta decision estd publicado en
La Sentencia.
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fungibilidad del autor directo y en el dominio automadtico del subordinado, condicio-
nado por medio de aquel aparato. El hombre de atrds realiza el hecho a través de
algun ejecutor perteneciente a la organizacion que dirige. En virtud de las condicio-
nes marco organizativas, el autor directo es fungible, carente de significado y su
individualidad es casual. Se convierte en una rueda del engranaje, en una herramien-
ta del hombre de atrds. La decisidn libre y responsable del ejecutor no modifica en
absoluto la situacion y no representa ningtin impedimento esencial para establecer la
autorfa del hombre de atrds. El dominio por organizacién ejercido en virtud del apa-
rato reduce el significado de la responsabilidad del autor directo y, al mismo tiempo,
agrava hacia arriba la del autor de atrds. La fundamentacion de esta teoria hace refe-
rencia a otros casos de autoria mediata (del instrumento doloso sin intencion), en los
cuales un dominio del hecho mucho mds débil funda la autorfa. La jurisprudencia
exige, ademds, que en tal tipo de casos el hombre de atrds aproveche la disposicion
incondicional del autor directo para la realizacion del tipo penal'4.

En contra de este punto de vista, entretanto, se plantearon las objeciones principales
de las dos interpretaciones contrarias a la figura del “autor detrds del autor”, segtin
las cuales la autorfa (mediata) del autor de atrds naufraga ante el principio de respon-
sabilidad, esto es, ante la decision libre del ejecutor's. Ademds, faltarfa la concreta
fungibilidad del autor directo, pues el mismo hecho no podria realizarse en caso de
negarse'S.

4. Toma de posicion y conclusion

Como consecuencia de las razones expuestas, establecer la responsabilidad con la
figura del inductor no es convincente, pues el hombre de atrds es mds que el instiga-
dor del hecho. Ademads, conforme a la comprension actual, el instigador es esencial-
mente diferente al autor “intelectual”!”. Antes bien, en los casos problemdticos los
autores de atrds deben ser calificados “intuitivamente” como autores's.

En contra de la coautoria puede sefialarse que el hombre de atrds y el ejecutor no
actian en conjunto (inc. 2.° § 25 StGB). Con ello, no se cumple con el modelo de la
coautorial®,

14 Bcust 40, pp. 218 y 236. Este criterio se remite claramente a SCHRODER (JR 95, pp. 177 a 180).

15 HERZBERG, en AMELUNG (comp.). Verantwortung, 2000, pp. 33 y ss.; KOHLER, Strafrecht, 1997, p. 510;
Jakoss, NStZ 1995, p. 26; véase también las referencias en AMBos, GA 1998, nota 42.

16 HERZBERG, en AMELUNG (comp.), Verantwortung (2000), p. 38.

17 De otra opinion KOHLER. Strafrecht, 1997, p. 510, quien coloca al instigador en la misma posicién que
al autor intelectual.

18 Cfr. con mayor profundidad AmBos. Der Allgemeine Teil, 2002, p. 593. Véase también la jurispruden-
cia de los Aliados sobre los delitos del nazismo y del Tribunal Supremo Federal alemdn sobre los
delitos en la Republica Democrdtica de Alemania (cfr. AMBos. Ob. cit., pp. 77 y ss., 242 y ss.; HEINE,
JZ 2000, pp. 920 y ss.).

19 Una ponderacion que ademds les permite a BocKELMANN y VOLK plantear una autoria accesoria
(Allgemeiner Teil, 1987, p. 182).
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Soélo la autoria mediata posibilita la comprension valorativamente correcta del hom-
bre de atrds como autor. Sin embargo, la teorfa del dominio por organizacidn, en
definitiva convincente, necesita una mejor fundamentacion que parta de una
fungibilidad abstracta o bien posterior en vez de concreta, y que entienda
normativamente el principio de responsabilidad. Esto fue explicado con mayor deta-
lle en otro lugar?, de tal forma que aqui sélo resulta necesario formular algunas
observaciones adicionales. En este sentido, la teorfa del dominio por organizacion
puede entenderse como un “entrelazamiento” (Verflechtung)21 de componentes nor-
mativos y facticos. Desde un punto de vista fdctico, junto con el criterio del dominio
por conduccion brinda un elemento para determinar la figura central del suceso. El
empleo de consideraciones normativas permite —excepcionalmente— atribuir ese rol
también a un autor de atrds. Esto no tiene que ver ni con un punto de vista “descrip-
tivo naturalistico”?? ni con dos planteos “totalmente distintos” y “groseramente in-
compatibles” bajo el techo del dominio del hecho?. Asi, la combinacién de
componentes facticos y normativos estd exhibida claramente como el entrecruza-
miento mencionado. En los sucesos problematicos, el poder de conduccion se reparte
sobre dos responsables. En el caso del autor directo se funda en su cercania al hecho.
En relacién con el hombre de atrds que ordena, su responsabilidad resulta de la in-
fluencia que ejerce sobre la organizacién en la cual estd incluido el ejecutor. Quien
ordena tiene la organizacion en su mano, a través de la cual, en definitiva, el ejecutor
material es dominado de manera mediata. En esta posicién de influencia indirecta
sobre el ejecutor hay también una diferencia decisiva con la induccién. El poder que
en la organizacidn tiene quien da las érdenes, hace el ejecutor por ello y en tal medida
intercambiable y sin importancia.

Nuevamente: la falla acertadamente constatada por HERZBERG de una fungibilidad
concreta* y la existencia de una fungibilidad abstracta o posterior?® no es un argu-
mento convincente contra la teorfa del dominio por organizacién. Solamente hace
evidente una determinacion puramente naturalistica-descriptiva de la figura central
del hecho no puede aportar ninguna solucién convincente. Antes bien, las pondera-
ciones normativas hacen autor a quien ordena. Su poder de conduccién fictica es
s6lo el punto de partida. Tiene cardcter abstracto?®, no es comprobable en todos los
casos y de ese modo es considerablemente relativizado?’.

20 Cfr. AmBos. Der Allgemeine Teil, 2002, pp. 590 y ss.

21 RoxiN, en AMELUNG (comp.). Verantwortung, 2000, p. 55.

22 KOHLER. Strafrecht, 2000, p. 510; Jakoss, NStZ 1995, p. 27; HERZBERG, en AMELUNG (comp.).
Verantwortung, 2000, pp. 40 y 48.

23 Cf. HERZBERG, en AMELUNG (comp.). Verantwortung, 2000, pp. 40 y s.

24 HERZBERG niega esto por ejemplo para los soldados apostados en la frontera de la rpa. Sélo ellos
podian impedir una huida masiva, por lo cual un cambio posterior no hubiera tenido ninguna influen-
cia. (en AMELUNG (Comp.), Verantwortung (2000), p. 38; de acuerdo en este aspecto AmMBOS. Der
Allgemeine Teil, 2002, p. 598.

25 AwmBos. Der Allgemeine Teil, 2002, p. 598.

26 HEeINg, JZ 2000, 925.
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De esta manera y partiendo de su poder de conduccidn fictica, la autoria del autor de
atrds se deduce de las siguientes consideraciones normativas: en la organizacion cre-
ce la responsabilidad por el hecho individual o concreto junto con la distancia del
nivel de ejecucion, esto es, con la ubicacidén elevada del puesto de mando (la perspec-
tiva denominada Top-down). Esta valoracién fundamental?®, orientada a la responsa-
bilidad, marca los casos problemdticos. Con su apoyo, son considerados autores
dirigentes como Hitler, Himmler y Honecker. El poder fictico de conduccion, decre-
ciente hacia arriba en la jerarquia de mandos, es compensado al mismo tiempo con la
responsabilidad de quienes estdn en las posiciones mds altas. De esta manera, el pun-
to de vista factico es corregido normativamente?. El Tribunal Supremo Federal ale-
mdn también eligid esta argumentacion cuando fundamentd la autoria de la siguiente
forma?:

En tales casos, no considerar como autor al autor de atrds, serfa injusto en
relacién con el peso objetivo de su contribucion al hecho, cuando en especial,
habitualmente la responsabilidad con gran distancia respecto del lugar del
hecho crece en lugar de disminuir®'.

Vale la pena enfatizar que con estas observaciones no hay ninguna recaida en la
teorfa subjetiva sino un perfeccionamiento de la teorfa de la participacion a la vista de
nuevas formas de criminalidad. Con este trasfondo, son necesarias reflexiones adi-
cionales para determinar si la teorfa del dominio por organizacion requiere una
fundamentacion autonoma. De acuerdo a la vision tradicional, es una entre varias
subformas de la autoria mediata en virtud del dominio por voluntad. Se la conceptualiza
como una excepcion del “autor detrds del autor”. Sin embargo, su relevancia prictica
creciente ha generado mds y mds opiniones que reclaman una emancipacién de la
dogmidtica tradicional de la participacién con argumentos dignos de atencidn, espe-
cialmente en el 4mbito del derecho penal internacional signado por formas de comi-
sién colectivas®2. En todo caso, estos argumentos confirman que la teorfa del dominio
por organizacién contiene ya el punto de partida acertado para los casos que aqui se
analizan.

KRef* extrae del § 357 seccion 1 del Codigo Penal alemdn el punto de partida para
un dominio por organizacién independiente. HILGERs** propone una codificacion es-

27 AwmBos. Der Allgemeine Teil, 2002, p. 598.

28 Cfr. MiiKo-StGB/KRreB, §220a nm. 100 con mayores referencias bibliograficas.

29 En cuanto entendido como correctivo, HEINE tiene razén cuando habla sobre un abandono del modelo
de la figura central conforme a la accion (JZ 2000, p. 924).

30 BcHhst 40, 218, 237.

31 Aqui, ademds HEINE (JZ 2000, p. 924): “Este cambio de orientacién puede ser ideal pero se funda en
la krG 10 o bien en el proceso contra Eichmann realizado en Jerusalén”.

32 AwmBos. Der Allgemeine Teil, 2002, p. 614.

33 MiiKo-StGB/KRreB, §220a, nm. 99 y ss.

34 HiLGers. Verantwortlichkeit, 2000, p. 241.
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pecial como tipo penal. HEINE® aboga por la consideracidn del injusto original de la
organizacion y del sistema creado por medio del establecimiento de un aparato de
poder y compuestos de riesgos sistemdticos concretos para determinados bienes juri-
dicos. VEsT® va ain mds alld y considera al aparato organizado de poder en si mismo
como la figura central del suceso tipico, cuyo dominio del hecho contiene mds que la
suma de los dominios individuales de los participes. Aqui sale a la luz un principio de
imputacion del hecho total (Zurechungsprinzip Gesamttat), seguin el cual la organi-
zacion criminal como un todo sirve como punto de referencia para la imputacion de
los aportes individuales al hecho?’, los cuales deben apreciarse a la luz de sus efectos
en relacion con el plan criminal general o en funcidn del fin perseguido por la organi-
zacion criminal. Aqui puede hablarse de un dominio organizativo en escalones, de
donde dominio del hecho presupone, por lo menos, alguna forma de control sobre
una parte de la organizacion®. La distincion tradicional entre autorfa y participacion
es reemplazada por tres niveles de participacidn: el primer nivel, mds elevado, estd
compuesto por los autores que planifican y organizan los sucesos criminales, esto es,
los que como autores por mando (Fiihrungstdter) pertenecen al estrecho circulo de
conduccidn de la organizacidn; en el segundo nivel, encontramos a los autores de la
jerarquia intermedia, que ejercitan alguna forma de control sobre una parte de la
organizacion y por esto puede designdrselos como autores por organizacion
(Organisationstdter); finalmente, en el mds bajo nivel, el tercero, estdn los meros
autores ejecutivos (Ausfiihrungstdter) que aparecen s6lo como auxiliares de la em-
presa criminal global®.

II. SUBSUNCION: LA RESPONSABILIDAD DE JORGE VIDELA Y
EMILIO MASSERA POR LA MUERTE DE ELISABETH KASEMANN

1. Cuestiones generales
a. Sobre la situacion probatoria

La subsuncidn concreta es compleja en razén de la precaria situacion probatoria. La
falta de pruebas escritas, como por ejemplo documentos, érdenes, actas de reuniones,
ya es conocida en virtud de los procesos realizados hasta el presente contra los enton-
ces responsables. De los pocos documentos existentes, una gran cantidad provienen

35 HEINg, JZ 2000, pp. 925y s.

36 VEest, Genozid, 2002, pp. 236 y ss.

37 Cfr. fundamentalmente DENCKER. Kausalitdt, 1996, pp. 125y ss., 152y ss., 229, 253 y ss. y passim;
ip., FS Liiderssen, 2002, pp. 525, 534 y ss. Sus ideas son desarrolladas por VEsT. Genozid, 2002, p.
214y ss., 236y ss., 303, 304 y ss., 359 y ss. en especial teniendo en cuenta el delito de genocidio.

38 Cfr. ya AMBos, GA 1998, pp. 237 y s.; de acuerdo VEst. Genozid, 2002, p. 239.

39 Cfr. Ibid., pp. 29 y s., 240 y ss., 302.
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de la fase preparatoria inmediatamente anterior al golpe*’. MoreNo Ocampo, uno de
los fiscales en el proceso argentino contra la Junta Militar, en tanto, sefiald:

El segundo problema al que nos enfrentamos era cémo probar la responsabi-
lidad de los ex-comandantes cuando no habfa constancias de érdenes escritas
u otras pruebas que los vincularan con algtin delito. Cémo juzgarlos si en la
mayoria de los casos se desconocia la identidad de los autores materiales y
por lo tanto también la de quiénes pudieron haber ordenado los hechos*!.

En la sentencia correspondiente se dice al respecto:

Habida cuenta de su naturaleza y caracteristicas, no hay constancias docu-
mentales en autos de las drdenes secretas e ilegales que se han descripto en el
apartado anterior. Pese a ello, a juicio del Tribunal, su emision resulta eviden-
te a la luz de las miiltiples e inequivocas presunciones que se sefialan a conti-
nuacién*?.

Finalmente, en la sentencia del proceso italiano contra SUAREzZ MAsoON puede leerse:

Ninguna clase de pruebas, naturalmente (!), pudieron obtenerse en lo que ata-
fie a 6rdenes escritas o verbales dictadas por SUAREZ MASON 0 RIVEROS®.

La precaria situacién probatoria se explica por la naturaleza misma de la represién en
Argentina. Fue ilegal —también tras la toma del poder por los militares— y por esta
razon debid ejecutarse en secreto*. Comprobar las formas estatales de comporta-
miento criminal debia ser, precisamente, imposible.

Esta es una diferencia fundamental en relacién con la situacion probatoria de los
procesos sobre la criminalidad estatal en la RDA, porque en ellos pudo contarse con
una gran cantidad de documentos escritos, situacion favorecida por el colapso total
de la ex rRDA. Estos expedientes testigos no necesitaban permanecer en secreto dentro
del aparato estatal. De esta forma, por ejemplo, el tribunal provincial (Landgericht)
segun consta en BGHst 40, 218, 219 y siguientes, basé la prueba del hecho investigado
mayormente en decisiones, ordenes e informes escritos introducidos por medio de

40 Cfr. por ejemplo el auto de procesamiento dictado por el Juzgado Central con fecha 2/11/1999, He-
chos, punto 8, en especial 8 C.

41 En La desaparicion, 1987, pp. 129 y s. Cfr. también AmBos, en NOLTE (comp.). Vergangenheits-
bewdltigung, 1996, p. 87.

42 La Sentencia, t. 1, p. 269.

43 Sentencia de la Corte di Assise di Roma del 6/12/2000, Fundamentos, punto 11.

44 Mignone, en: Le refus, pp. 160y ss.; extensamente sobre el fendmeno y la punibilidad de las medidas
represivas: SANCINETTI y FERRANTE, en ESER y ARNOLD (comps.). Systemunrecht, 2002, pp. 68 y ss., 145

y ss.
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prueba documental. Las reuniones de funcionarios fueron acreditadas en virtud de
actas.

De esta manera, la prueba de testigos adquiere un significado central para acreditar
los hechos ocurridos en Argentina. Sin embargo, mientras los familiares y victimas
sobrevivientes de las “desapariciones” declararon con excelente predisposicion®, las
manifestaciones de personas que integraron el aparato represivo fueron extraordina-
riamente escasas. Las excepciones confirman la regla*. Tales testigos, llamados
insider, son, empero, indispensables para poder exhibir pruebas sélidas contra los
dirigentes de un sistema extinto, tal como lo muestra el proceso penal internacional
ante el Tribunal para Yugoslavia®’.

Pero también los procesos realizados hasta ahora contra los responsables de la enton-
ces dictadura militar argentina entregan valiosos elementos. En este contexto son
destacables, por un lado, los procesos contra los comandantes, esto es, los integrantes
de la Junta, en la causa 13/84 concluida ante la Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal en pleno (en adelante la
“Cdmara”)® y la investigacion preliminar espafiola todavia en tramite contra VIDELA
y MASSERA, entre otros, ante la Audiencia Nacional de Madrid; ademds, también son
relevantes las investigaciones recientemente iniciadas en Argentina contra JORGE
VipELA*. En relacién con los niveles jerarquicos intermedios existen mas procesos
en Argentina, Francia, Italia, Suecia y Alemania®.

También adquieren importancia el informe final de la Comision Nacional sobre la
Desaparicién de Personas (Conadep)®!, asi como el Informe de la Comisién Inter-
americana de Derechos Humanos sobre Argentina de 198032

En este contexto deben sefialarse los mds de 4.600 documentos secretos del gobierno
de Estados Unidos de Norteamérica desclasificados con fecha 16 de agosto de 2002

45 Cfr. por ejemplo la sentencia de la Corte di Assise di Roma del 6/12/2000, Fundamentos, punto 3; auto
de procesamiento del Juzgado Central de fecha 2/11/1999, Hechos, punto 12.

46 Cfr. las declaraciones en el informe de la Comision Nacional sobre Desaparicion de Personas (CONADEP,
Informe, 1986, pp. 253 y ss.) o bien en la sentencia argentina dictada contra los integrantes de la Junta
Militar (La Sentencia, t. 1, pp. 274 y ss.).

47 De la misma opinidn el fiscal alemdn MUSEMANN, quien actualmente se desempefia como Trial Attorney
ante el Tribunal Internacional para Yugoslavia con sede en La Haya, frente a los autores con fecha 2/
07/2002.

48 La decision de este Tribunal estd publicada en La Sentencia.

49 Sentencia del Juzgado n.° 7 del 22/03/2002.

50 Cfr. [www.diplomatiejudiciaire.com/Argentine/Argentine.htm].

51 CoNaDEp, Informe, 1986.

52 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la situacion de los derechos humanos
en Argentina del 11/04/1980, oea/Ser.L/V/11.49 doc. 19. Ademds, pueden mencionarse los siguientes
informes: Amnesty International. Nicht die Erde hat sie verschluckt (1982). D’ ANDREA MOHR. Memo-
ria (1999); MitteLBACH. Tumbas (2000); SANCINETTI y FERRANTE, en ESER y ARNOLD (comps.).
Systemunrecht, 2002.
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y que contienen valiosa informacidn sobre las violaciones a los derechos humanos
cometidas durante la dictadura militar argentina. Ciertamente, este nuevo material no
contiene datos directamente relacionados con el presente caso, pero de todos modos,
confirman las explicaciones que se expondrdn mds abajo (1.1.c) respecto a las condi-
ciones marco de realizacién del tipo penal, particularmente por medio de la prueba
fechada en 1980 referida a la estructura de mando vertical del Batallén 601 bajo las
6rdenes del general GALTIERT.

Finalmente, la situacion probatoria debe vincularse con el grado de sospecha reque-
rido procesalmente, el cual, como es sabido, se diferencia por su intensidad en cada
fase del proceso. Si es posible arribar a un convencimiento conforme al § 261 opp en
relacién con la situacion probatoria encontrada sélo en virtud de declaraciones testi-
moniales amplias en el marco de una audiencia oral, el material presentado, tal como
se demostrard, otorga “motivos suficientes” para promover la accion publica de acuerdo
al § 170 I opp. También existe una sospecha vehemente para solicitar, o bien ordenar,
medidas coercitivas, como por ejemplo una orden de detencion.

b. Sobre los requisitos concretos de una autoria
mediata en virtud del dominio por organizaciéon

Conforme al punto de vista correcto del Tribunal Supremo Federal alemdn, existe
una autoria mediata cuando el autor

... aprovecha determinadas condiciones marco preconfiguradas por unas es-
tructuras de organizacién, de modo que dentro de esas condiciones su contri-
bucion al hecho desencadena procesos reglados. Tal tipo de condiciones marco
vienen en trato especialmente en estructuras de organizacion estatal y en je-
rarquias de mando. Si en tal caso el hombre de atrds actia en conocimiento de
estas circunstancias, en especial, si aprovecha la disposicion incondicional
del autor material a realizar el tipo y el hombre de atrds desea el resultado, es
autor en la forma de autoria mediata®.

Desde un punto de vista objetivo, entonces, debe existir una contribucion al hecho
que bajo el empleo de determinadas condiciones marco organizativas haya provoca-
do procedimientos reglados que desembocaron automdticamente, por asi decir, en la
realizacidn del tipo. Las estructuras organizativas estatales y jerarquia de mandos son
nombradas expresamente en este contexto. El conocimiento de las circunstancias de
realizacién del hecho es subjetivo, esto es, de las condiciones marco mencionadas y
los procedimientos reglados, y es requerida la voluntad del hecho tipico como resul-

53 Los documentos pueden consultarse bajo la direccién http://www.gwu.edu/~nsarchiv/NSAEBB/NSAEBB73/
index.htm. Sobre la estructura de mandos vertical puede verse: Documento 10, p. 2, “Esquema de
organizacion del 6017, del 06/02/1980.

54 BaHst 40, pp. 218 y 237 (el destacado corresponde al autor); sH nyw 2000, pp. 443 y 448.
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tado del comportamiento propio. En cuanto al conocimiento, el Tribunal Supremo
Federal alemdn exige el aprovechamiento de la disposicion incondicional del ejecu-
tor, requisito adicional que, sin embargo, es rechazado por la teorfa dominante>>.

In casu debe probarse, por lo tanto, en relacion con JORGE VIDELA y EMILIO MASSERA
si, bajo el empleo de determinadas condiciones marco organizativas, prestaron una
contribucion al hecho provocada por procedimientos reglados que condujeron, por
asf decir, automdticamente al asesinato de ELisABETH KASEMANN. Para ello, Videla y
Massera debieron tener conocimiento y voluntad del resultado tipico como conse-
cuencia de las condiciones marco mencionadas y de la regularidad por ellas produci-
da. Como las condiciones marco mencionadas rigen de forma similar para ambos
sospechosos su existencia puede probarse conjuntamente.

c. Las condiciones marco de la realizacion del tipo penal

Conforme al punto de vista correcto del Tribunal Supremo Federal alemdn>®, vienen
especialmente en trato como condiciones marco de realizacion tipica las estructuras
organizativas estatales y la jerarquia de mandos.

VIDELA y MAsSERA pudieron utilizar, in casu un aparato existente dentro de las fuer-
zas de seguridad destinado a eliminar “elementos subversivos”. Por lo tanto, es nece-
sario aclarar, previamente, si tal tipo de aparato existié realmente dentro de las fuerzas
de seguridad. Luego, debe preguntarse si este aparato era apto y estaba destinado a
eliminar “elementos subversivos”.

—  Existencia de un aparato represivo dentro de las fuerzas de seguridad

Las fuerzas de seguridad ejecutaron las medidas represivas bajo la direccion del Ejér-
cito’”. La Marina y la Fuerza Aérea prestaron un apoyo directo y las fuerzas policiales
fueron empleadas para algunas operaciones3.

55 Cfr. AMBos, GA 1998, p. 229; RoxIN, en AMELUNG (comp.). Verantwortung, 2000, p. 551. Esta posicion
se remonta a F. C. SCHROEDER (mds reciente JR 1995, pp. 177 a 180).

56 Cfr. arriba nota 58.

57 Por lo demds, existe una coincidencia muy importante en la literatura: cfr. AMBOS, en NOLTE (comp.).
Vergangenheitsbewdltigung, 1996, pp. 86 y ss.; Amnesty International. Nicht die Erde hat sie
verschluckt, 1982, p. 104; CoNaDep. Informe, 1986, p. 7; D’ANDREA MoOHR. Memoria, 1999, p. 7,
Sentencia del Juzgado n.° 7 del 23/05/2002, m1.B.; Auto de procesamiento del Juzgado Central del 2/
11/1999, Hechos, punto 3; La Sentencia, t. 1, pp. 87 y ss.; MITTELBACH. Tumbas, 2000, p. 24; SANCINETTI
y FERRANTE, en ESer y ARNOLD, Systemunrecht, 2000, pp. 68 y ss.; Sentencia de la Corte di Assise di
Roma del 6/12/2000 Fundamentos, punto 11.

58 Esto surge del texto de la Directiva de los Generales del Ejército n.” 404/75 (guerra contra la subver-
sién) como asi también de las 6rdenes contenidas en el “Plan del Ejército”. Videla firmé ambos docu-
mentos; cfr. mds abajo en el punto 11.1. del texto.
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El territorio argentino fue repartido en 6 zonas, las que a su vez se dividieron en
subzonas y dreas®. Las zonas y subzonas estaban dirigidas por comandantes y las
dreas por jefes. El barrio de Palermo en Buenos Aires, adonde queda el cuartel en el
que fue mantenida prisionera ELisABETH KASEMANN al comienzo®, correspondia a la
Zona 1, Subzona Capital Federal, Area 1I; en ese tiempo, eran responsables de las
mismas SUAREZ MASON, MONTEs y WEHNER respectivamente. El campo de detencion
clandestino “El Vesubio”, adonde fue trasladada ELiSABETH KASEMANN, se encontraba
en la Zona 1, Subzona 11, Area 114, bajo la responsabilidad, respectivamente, de
SUAREZ MASON, SASIAIN y FICHERA®!.

Las fuerzas de seguridad cumplian una doble funcion. Junto con los deberes oficiales
que tenfan asignados, realizaban ademads tareas de represion ilegal y secreta. Para
llevar a la préctica esta represion se recurrid a la estructura existente (legal) de las
fuerzas armadas. En este contexto MIGNONE, habla de un “paralelismo completo™:

Las fuerzas armadas se decidieron, a pesar de que tenian a su disposicién un
inmenso arsenal represivo, por ejecutar sus operaciones en secreto y de una
manera paralela, las cuales, sin embargo, estaban completamente bajo el con-
trol de la conduccién militar y politica del Estado®.

Un componente central de estos comportamientos fue la puesta en practica de la
desaparicion forzada de personas.

Dentro de la organizacién militar, les correspondia a los llamados grupos de tareas la
ejecucion de la represion en la mayoria de los casos®®. El informe de la Comision
Argentina sobre Desaparicion de Personas explica al respecto:

Existen pruebas suficientes para avalar la existencia de tales grupos y de su
ubicacion “legitima” en la estructura formal de las fuerzas armadas. La inves-
tigacion relativa a los centros clandestinos de detencién demuestra que éstos
funcionaron dentro del organigrama militar concebido para la lucha
antisubversiva. Este esquema estd contenido en “Directivas Secretas”, “Orde-
nes de Batalla” y diversos instrumentos que reestructuraron jurisdicciones e
introdujeron modificaciones orgdnicas para el accionar clandestino de la re-
presion®,

59 AwmBos, en NoLTE (comp.). Vergangenheitsbewdiltigung, 1996, p. 86.

60 La existencia de un campo de detencidn clandestino con el nombre “Palermo* no puede probarse con
los documentos presentados (Resultados de la investigacion de la Fiscalia de Niirnberg-Fiirth en el
caso Késemann, n.° de Registro 407 Js 41063/98).

61 Sobre las circunstancias organizativas: MITTELBACH. Tumbas, 2000, pp. 64 y ss.

62 MIGNONE, en Le refus, 1982, p. 160.

63  Sinembargo, su autonomia operativa no debe confundirse con falta de controles (Amnesty International.
Nicht die Erde hat sie verschluckt, 1982, p. 106).

64 CoNaDEP. Informe, 1986, pp. 256 y s.
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Los hermanos MiTTELBACH®, por entonces militares, describen la estructura de man-
dos de la siguiente forma:

Existe la creencia generalizada que las fuerzas armadas actuaron masivamen-
te en la represion salvaje [...] Ello es absolutamente inexacto. En rigor, la
“guerra sucia” estuvo, casi en forma exclusiva, en manos de una élite [...]: los
servicios de inteligencia de cada una de dichas fuerzas, bajo el mando si de
quienes conformaron las sucesivas juntas de comandantes en jefe y de quie-
nes ejercieron los comandos de zona y de subzona y las distintas jefaturas de
drea. Paralelamente, en una suerte de lo que damos en llamar desdoble funcio-
nal en el ejercicio del mando, el personal de oficiales, suboficiales y tropa de
los cuarteles, las bases y otros organismos militares y los de seguridad, prdc-
ticamente sin excepciones, cumplian con la rutina diaria desde el toque de
diana al de silencio®.

Seguin Amnesty International, la jerarquia de mandos no sélo participd en la elabora-
cion de una estrategia general, sino también en las decisiones sobre el empleo con-
creto y en la “determinacidn final”. Esto se deriva de las visitas de militares de alto
rango a los campos de detencion clandestinos, comprobadas por medios de testimo-
nios, asi como también por las documentaciones meticulosas del personal de los cam-
pos®’.

—  Determinacién y procedimientos generales del aparato represivo:
la guerra contra la subversion

El aparato represivo descripto fue creado para la guerra contra la “subversion” y
empleado de manera general conforme a esa finalidad, esto es, sus objetivos y proce-
dimientos consistieron en:

a. capturar a quienes pudieran resultar sospechosos de tener vinculos con la
subversion, de acuerdo con los informes de inteligencia;

b. conducirlos a lugares situados dentro de unidades militares o bajo su de-
pendencia;

c. una vez alli, interrogarlos bajo tormentos, a fin de obtener los mayores
datos posibles acerca de otras personas involucradas;

d. someterlos a condiciones de vida inhumanas, con el objeto de quebrar su
resistencia moral;

e. efectuar todo lo descripto anteriormente en la clandestinidad mds absoluta,
para lo cual los secuestradores debian ocultar su identidad y realizar los

65 MITTELBACH. Tumbas, 2000, p. 24.

66 En el mismo sentido: Amnesty International (Nicht die Erde hat sie verschluckt, 1982, p. 104, donde
también se destaca la influencia de los servicios de inteligencia.

67 Amnesty international. Nicht die Erde hat sie verschluckt, 1982, p. 106.
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operativos preferentemente en horas de la noche, las victimas debfan perma-
necer totalmente incomunicadas, con los ojos vendados y se debia negar a
cualquier autoridad, familiar o allegado, la existencia del secuestrado y la de
eventuales lugares de alojamiento;

f. amplia libertad de los cuadros inferiores para determinar la suerte del apre-
hendido, que podia ser luego liberado [...] o bien eliminado fisicamente®,

Las sentencias correspondientes dictadas contra los responsables de la represion® y
la literatura’ confirman estas conclusiones.

4. Conclusion

Las condiciones marco de la realizacion del hecho en el presente caso se basaron en
estructuras organizativas estatales atravesadas por una jerarquia de mandos. Dentro
de ese aparato militar estatal fue posible, sin mds, la realizacién de procedimientos
reglados que condujeron a la eliminacion fisica de una persona; en especial, cuando
esa persona era sospechada de pertenecer a la “subversidn” o tener vinculos con ella.
La eliminacion de tales “elementos subversivos” correspondia con los objetivos ge-
nerales fijados, asi como con los procedimientos realizados en multiples ocasiones
por el aparato represivo argentino. Por lo tanto, estdn presentes los requisitos exigi-
bles para una responsabilidad de dominio por organizacidn.

III. LA RESPONSABILIDAD (CONCRETA) DE JORGE VIDELA
1. (Contribucién al hecho y produccién “automdtica” de la realizacion tipica?

VIDELA debid haber prestado una contribucion al hecho adecuada para el asesinato de
ELisaBETH K isEmanN. El debi6 haber modificado el aparato de seguridad existente en
aquel momento, haberlo influenciado y utilizado para que integrantes de ese aparato
en lucha contra la subversidn secuestraran y, en caso necesario, eliminaran personas
que, como ELiSABETH KASEMANN!, eran sospechosas de tener vinculos subversivos.

68 La Sentencia, t. 2, p. 787.

69 Como por ejemplo: Sentencia del Juzgado 7 del 22/03/2002, I; Auto de procesamiento del Juzgado
Central, Hechos, punto 8; Sentencia de la Corte di Assise di Roma del 6/12/2000, Fundamentos de la
sentencia, punto 2 A.

70 Amnesty International. Nicht die Erde hat sie verschluckt, 1982, p. 105 en relacion con las pp. 85 y
ss.; Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe, 1980, cap. m B; CoNADEP. Informe,
1986, pp. 16y ss.; en idioma alemdn: SANCINETTI y FERRANTE, en ESER y ARNOLD (comps.). Systemunrecht,
2002, pp. 68 y ss.

71 Cfr. los resultados alcanzados en la investigacion actual de la Fiscalfa Niirnberg-Fiirth en el caso
Elisabeth Kidsemann (n.° de Registro: 407 Js 41063/98), 1v.1. vinculado con 1.; también: tenor literal
del “Plan del Ejército”, Anexo 1: Orden de lucha.
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Tal tipo de posicion influyente surge en especial del ejercicio del poder jerdrquico’
que a Videla le correspondia como comandante en jefe del Ejército o bien como
integrante de la Junta Militar en relacién con la planificacion, preparacion, ejecucion
y control de las medidas represivas en examen. La Cdmara, en tanto, establecio:

Los hechos enumerados en los capitulos décimo primero a décimo noveno
[...] integraron un sistema operativo ordenado por los comandantes en jefe de
las tres fuerzas’.

... cada comandante se encargg [...] de la planificacidn, ejecucion y control de
lo realizado por la fuerza a su cargo’.

La contribucidn al hecho de Videla fue caracterizada de la misma manera durante el
proceso actualmente en trdmite en el Juzgado n.° 7 sobre la represion coordinada en
el marco del plan “Céndor””>. Los hermanos MiTTELBACH admiten, de la misma ma-
nera, la existencia de érdenes dictadas por los integrantes de la Junta Militar’s. La
Audiencia Nacional de Madrid sostiene la siguiente opinion:

En esta dindmica, nada se deja al azar ya que el sistema funciona verticalmen-
te seguin la estructura jerdrquica de las Fuerzas Armadas, de Seguridad e Inte-
ligencia, y, horizontalmente por armas o clases, pero con rigida coordinacién
impuesta en tltima instancia por los componentes de las sucesivas Juntas
Militares [...]

Tal manera de proceder [...] responde a planes aprobados y ordenados a sus
respectivas fuerzas por los Comandantes militares, segtin las disposiciones de
las Juntas Militares””.

La planificacién y preparacion pueden afirmarse en el caso de VIDELA en virtud de
que firmd diversos documentos. En el plan secreto de las Fuerzas Armadas (Plan del
Ejército), suscripto por VIDELA en febrero de 1976, se dice en el Anexo 3:

72 La Cdmara diferencia entre su posicién como comandante en jefe del Ejército y como miembro de la
Junta Militar y aceptd, en contra de la opinién de la Fiscalfa, la existencia de una autoria mediata sélo
en el marco de su posicion como comandante en jefe del Ejército. (La Sentencia, t. 1, pp. 259 y ss.).
Correctamente, este punto de la decisién chocd con la critica de la literatura (cfr. MITTELBACH. Tumbas
2000, pp. 15y ss., asi como SANCINETTI y FERRANTE, en ESER y ARNOLD. Systemunrecht, 2002, pp. 265
y ss.; fundamental, SANCINETTL. Derechos Humanos, 1988, pp. 315 y ss., quien habla de una “limita-
cion de la responsabilidad horizontal”. La diferenciacion in casu respecto a la persona de VIDELA
carece de significado: ELisABETH KASEMANN se encontrd en una parte del aparato represivo que estaba
bajo el mando de VIDELA tanto en su funcién de miembro de la Junta Militar como en la de comandan-
te en jefe del Ejército.

73 La Sentencia, t. 1, p. 259.

74 Ibid., p. 263.

75 Decision del Juzgado 7 del 23/05/2002: m1.B.

76  MITTELBACH. Tumbas, 2000, p. 24.

77 Auto de procesamiento del Juzgado Central de fecha 2/11/1999: punto 5.
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La operacidn consistird en detener [...] a todas aquellas personas que la Junta
de Comandantes Generales establezca o apruebe para cada jurisdiccién [...]

Cada comando de Zona establecerd en su jurisdiccion los Equipos Especiales
que resulten necesarios de acuerdo a las caracteristicas de la misma.”

La planificacién respecto a los elementos a detener [...] deberd contar con la
aprobacion de la Junta de Comandantes Generales.

La incomunicacion caracterizard todo el proceso de detencidn de los inculpa-
dos y solamente podrd ser levantada por la Junta de Comandantes Generales.

No se permitird la intervencion de personas extrafias a las Fr. Aa. en defensa de
los detenidos quedando librada su posibilidad a resolucién de la Junta de Co-
mandantes Generales.

La composicion de los equipos especiales de detencion, y todo el accionar de
los mismos serdn registrados en documentos secretos a elaborar, dentro del
mds estricto marco de seguridad y de secreto militar.

Dichos documentos deberdn estar permanentemente a disposicion de la Junta
de Comandantes Generales y elevados toda vez que ésta los requiera.

Por lo demds, se comprueba en el mismo Anexo que las listas de personas a detener
debian contar con la aprobacion de la Junta, las que posteriormente eran repartidas y
puestas en conocimiento de los otros comandos zonales.

En la Directiva 404/75 (Lucha contra la Subversion) también firmada por VIDELA, en
el punto 4 con referencia a la misién del Ejército se dice:

Operar ofensivamente [...] contra la subversidn en el dmbito de su jurisdic-
cion y fuera de ella en apoyo de las otras FF. AA. para detectar y aniquilar las
organizaciones subversivas [...]

Sobre los conceptos estratégicos se dice mds adelante bajo el n.° 5:
La ofensiva debe permitir:

a. Disminuir significativamente el accionar subversivo para fines del afio 1975.
b. Transformar la subversion en un problema de naturaleza policial para fines
de 1976.

c. Aniquilar los elementos residuales de las organizaciones subversivas a par-
tir de 1977.
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Naturalmente, la prueba de la orden de ejecucion y control de la represidon es mds
dificil. El Decreto 1209 firmado por VIDELA como Presidente de la Nacidn, sanciona-
do en forma paralela a la ejecucidn, adquiere mientras tanto un significado muy im-
portante. Aqui fueron regladas la detencidn, el alojamiento y tratamiento de los
“delincuentes subversivos”. Se creo un sistema para 5.000 prisioneros. Ademds, son
importantes las declaraciones de personas que integraron las fuerzas de seguridad.
Ellas prueban que, tras el golpe militar, el sistema represivo estaba estrictamente
vinculado a 6rdenes transmitidas a través de la cadena de mandos normal, pero ex-
clusivamente en forma oral’®. Finalmente, el elemento mds convincente lo constituye
la cadena de indicios expuesta en forma tajante por la Cdmara’: la existencia de una
orden del nivel mds alto —y en ese lugar de la jerarquia militar piramidal se encontra-
ba VIDELA— es concluyente en virtud de los siguientes razonamientos: en todo el 4m-
bito del pafs, la represion consistié en un procedimiento igual y minuciosamente
calculado. Una orden con tan amplia aplicacion espacial sélo pudo ser conferida
desde el nivel mds alto®. Del mismo modo, las decisiones de contenido genérico
sobre la represion unicamente pudieron adoptarse por la jerarquia mds elevada (el
establecimiento y control de innumerables campos de detencion en terrenos milita-
res, empleo sistemdtico de la tortura, detenciones masivas planificadas). También la
colaboracidn, que apoyd la represion dentro de todo el aparato estatal y hasta incluso
en la sociedad, necesit6 de érdenes provenientes del mds alto nivel. Otras institucio-
nes encargadas de la custodia del orden dejaron hacer a los secuestradores estatales,
la Justicia y los funcionarios que tenfan a su cargo investigar no actuaron ni de oficio
ni en virtud de denuncias; la prensa, ademds, acompafié a la represion con una propa-
ganda tendenciosa. El aspecto temporal también habla a favor de la existencia de
ordenes del nivel mds alto. Al mismo tiempo en que se produjo el golpe, finalizé la
violencia del grupo paramilitar Triple A. Del mismo modo, la represién masiva ter-
mind cuando los comandantes declararon que la subversion habia sido derrotada.

Otros indicios surgen de las declaraciones mismas de los comandantes en jefe. Repe-
tirlas deja en claro la inexistencia en las fuerzas armadas de unidades fuera de con-
trol. En realidad, es inimaginable que una represion tan vasta haya podido ser ejecutada
por partes descontroladas de las fuerzas armadas. Sobre ella, hablaron los comandan-
tes en jefe repetidamente como una “guerra sucia”, la cual, como se dice en el deno-
minado “Documento final de la Junta sobre la lucha contra la subversién y el
terrorismo™®!, exigi6 “formas de procedimiento desconocidas”. De la auto proclama-
cion y el auto elogio publico de los comandantes en jefe referidos a la victoria total
sobre la subversién y a la vez de la cantidad casi inexistente de procesos penales

78 La Sentencia, t. 1, pp. 274 y s. (con una lista de nombres).

79 Cfr. ibid., pp. 269 y ss.

80 En el marco del plan ,,Céndor” la represion se extendié mds alld del dmbito del Estado argentino,
abarcando otros pafses del Cono Sur (Sentencia del Juzgado Federal n.° 7 del 22/05/2002, 1; véase
también BLIXEN. Operacion, 1998).

81 Véase también La Sentencia, t. 1, p. 272.
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contra “subversivos” surge una imagen clara: los comandantes en jefe dirigieron y
organizaron la represion clandestina como el método supuestamente mds efectivo y
sencillo contra la “subversién”. También, pudieron estar seguros que sus érdenes
tendrian consecuencias, pudieron confiar, por lo tanto, en el procedimiento reglado
del aparato de poder por ellos conducido y que se cred a través de sus ordenes.

2. Conocimiento de las condiciones marco y su regularidad

El conocimiento de VIDELA surge ya de que €l dirigid o bien organiz6 el sistema
represivo y como hombre de armas estaba familiarizado con los tipicos procedimien-
tos reglados de un aparato militar estrictamente jerdrquico.

Mis alld de esto, existen innumerables indicios que permiten mostrar como cierto el
conocimiento de VIDELA sobre las condiciones marco. En repetidas oportunidades, la
represion fue tema de reuniones de la Junta. En el proceso sustanciado ante la Cdma-
ra 'y en virtud de actas confiables de esas reuniones se probd que a partir de ellas

. surge el tratamiento ocasional de algunos casos de trascendencia [entre
otros, los casos “Graiver”, “Timmerman’], la consideracion de algin aspecto
concreto (las declaraciones de la Conferencia Episcopal) [...] o bien el andlisis
de diversas cuestiones politicas como el estudio de una declaracién sobre los
desaparecidos [...] o la emisién de un documento que incluyera la no revisién
de los métodos empleados en la lucha contra le subversion®.

Ademds, este conocimiento surge de que VIDELA instruyd ampliamente sobre la re-
presion, tal como lo ordend por escrito en el marco del plan secreto de las fuerzas
armadas y de los preparativos del golpe militar por €l realizados en febrero de 1976
para el caso de una toma del poder. Por otro lado, debia estar a disposicion permanen-
te de los integrantes de la Junta la documentacién completa de las medidas realizadas
por las unidades ejecutoras®3.

En el proceso ante la Cdmara se comprobd que en 25 casos, familiares de los desapa-
recidos pidieron a VIDELA, por carta o en conversaciones personales, que investigara
en su funcion de comandante en jefe o Presidente de la Nacién. Lo mismo ocurri6 en
10 casos relacionados con Massera®*. Aun cuando todas estas interpelaciones queda-
ron sin resultado “oficial”, es facil de comprender, con el trasfondo del plan secreto
de las fuerzas armadas dispuesto por VIDELA, que ellos tenfan competencia militar
interna para investigar y recibfan una informacién completa®.

82 La Sentencia,t. 1, p. 262.

83 Véase arriba B.11.1.

84 La Sentencia, t. 1, p. 236 (con una lista de nombres de los familiares).

85 Véase arriba B.11.1, en especial las citas tomadas del Plan del Ejército secreto.
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A la vista de estas circunstancias, es clara la verdadera motivacién que originé que
ViDELA y los integrantes de la Junta redactaran el 1lamado Documento final®®, el cual
se convierte en un indicio grave de su conocimiento. Allf se dice en el dltimo pdrrafo:

En consecuencia, debe quedar definitivamente claro que quienes figuran en
néminas de desaparecidos y que no se encuentran exiliados o en la clandesti-
nidad, a los efectos juridicos y administrativos se consideran muertos, aun
cuando no pueda precisarse hasta el momento la causa y oportunidad del even-
tual deceso, ni la ubicacién de sus sepulturas®’.

En conocimiento de que aquf se trataba de victimas de la represion ilegal, los inte-
grantes de la Junta Militar quisieron poner fuera del mundo la “desaparicién”, como
un problema juridico y administrativo, sin que tuvieran que asumir la responsabili-
dad para la represion organizada por ellos mismos.

3. Voluntad del resultado tipico como producto de su propio comportamiento

VIDELA tuvo la voluntad de realizar el resultado tipico como un producto de su com-
portamiento. Como comandante en jefe se atribuyé puiblicamente la victoria militar
contra la “subversién”®®. Este supuesto auto elogio estd en sintonia con su conoci-
miento sobre las condiciones marco y el significado de su contribucion al hecho.

La victoria “total” sobre la “subversion” condujo 16gica y necesariamente hacia la
“eliminacién” de todos los elementos subversivos, por lo tanto, también hacia la
eliminacion de Elisabeth Kdsemann. Esta consecuencia fue querida por Videla como
producto de su propio comportamiento y al mismo tiempo fue querido también como
el resultado tipico del asesinato.

Esto es puesto en claro también por el discurso pronunciado por VIDELA con motivo
del 25 de mayo de 1976:

El 24 de marzo préximo pasado, los hombres de armas iniciamos este largo y
dificil camino, y estamos —como dije— dispuestos a transitarlo con firmeza.
Por eso sélo requerimos [...] comprensidn hacia la actitud asumida por las
Fuerzas Armadas; comprension hacia el objetivo final trazado, comprensién
hacia el curso de una accién elegida para el logro de ese objetivo®.

86 Cfr. el texto ya citado en la nota 81.

87 Lacita corresponde a: Sentencia de la Cdmara en lo Criminal y Correccional Federal del 22/09/1999,
Fundamentos de la sentencia 1.

88 Véase La Sentencia, t. 1, p. 271.

89 JorGE VIDELA. Discurso en ocasion del 25/5/1976, que puede consultarse en la direccion
[www.nuncamas.org/document/militar/discvide.htm].
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VIDELA se muestra aqui —en un momento en que la represion era ejecutada a pleno—
abiertamente como el combatiente mds decidido contra la subversién. Ademds, pre-
sentd la guerra contra la subversiéon como obra suya y de las fuerzas armadas.

4. Conclusion

Existe la sospecha vehemente de que JORGE VIDELA modificd, influyd y utilizé el
aparato represivo estatal bajo el empleo del poder de mando que le correspondia
como miembro de la Junta Militar y comandante en jefe, de tal forma que, a través de
él, integrantes de este aparato secuestraron y eliminaron personas sospechosas de
subversivas, como por ejemplo ELiSABETH KASEMANN. Para ello realizé una contribu-
cion al hecho que bajo la utilizacion de las condiciones marco descriptas produjo
concretamente la “eliminacion” de “elementos subversivos” entre los cuales se contd
EL1sABETH KASEMANN.

JorGE VIDELA conocia la forma de funcionamiento del aparato represivo y quiso los cri-
menes ejecutados por sus integrantes como el producto de su propio comportamiento.

Los presupuestos de una autoria mediata en forma de dominio por organizacion estdn
satisfechos respecto a JORGE VIDELA y en relacion con el asesinato de ELISABETH
KASEMANN.

IV. LA RESPONSABILIDAD DE EMILIO MASSERA

Massera fue también, al igual que VIDELA, integrante de la Junta Militar pero como
comandante en jefe de la Marina, fuerza que no participé directamente en el asesina-
to de ELisaBETH KASEMANN®. Por lo tanto, es dudosa la posibilidad de imputarle a
Massera la muerte de KASEMANN s6lo por su condicion de integrante de la Junta.

Si se sigue la teorfa de la “responsabilidad por cada fuerza” defendida por la Cdmara
en su sentencia del 9 de diciembre de 1985 —en contra del punto de vista de la Fisca-
lia-°" ninguno de los comandantes en jefe puede ser responsabilizado penalmente
por los hechos realizados a través del personal de las otras fuerzas. De acuerdo a la
opinion de los jueces, las declaraciones de todos los altos miembros de la jerarquia
militar habrfan demostrado que los comandantes en jefe de cada fuerza no habrian
tenido ningun otro érgano bajo su mando y, por consiguiente, sélo podian responder
por los hechos ejecutados dentro de su fuerza.

90 Cfr. MiTTELBACH. Tumbas, 2000, pp. 63 y ss.
91 Cfr. para ese concepto SANCINETTI y FERRANTE, en ESER y ARNOLD (comps.). Systemunrecht, 2002, pp.
266 y s. como asi también SANCINETTI. Derechos Humanos, 1988, p. 316.
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Sin embargo, este punto de vista ha sido fuertemente criticado, en especial por
SANCINETTI, como parte de una estrategia judicial destinada a “morigerar el rigor de
las penas sobre lo que podria llamarse el &mbito de la responsabilidad personal™®.
Una “responsabilidad pro fuerza” conduce en definitiva a una pena atenuada, pues el
comandante serfa responsable por menor cantidad de hechos que en caso de una
“responsabilidad pro Junta™?. SANCINETTI sigue en definitiva a la Fiscalia, la cual
afirmé también la autoria de los respectivos comandantes en jefe por los hechos rea-
lizados a través del personal de las otras fuerzas®.

En conjunto y en contra de la opinion de la Cdmara, hay razones convincentes que
hablan a favor de una autorfa mediata de los miembros de la Junta respecto a todos
los crimenes cometidos por medio del aparato represivo®.

Por otro lado, debe aceptarse una vinculacién coautoral entre los miembros de la
Junta sobre la base del plan de destruccion conjunto, con la consecuencia de una
imputacién reciproca de sus crimenes. En este camino, se arriba a una autoria de
todos los integrantes de la Junta. Aqui no se plantean problemas de causalidad, como
podria ocurrir con la imputacién individual en el marco de comportamientos colecti-
vos®, pues la represion fue realizada con el acuerdo de todos los integrantes de la
Junta. También la Cdmara pas6 por alto esta circunstancia®’.

Tanto la Audiencia Nacional®® como el tribunal argentino competente en el proceso
sobre el plan “Céndor”® comprobaron el rol central de la Junta Militar como la ulti-
ma instancia del poder. A través del articulo 2.° del Estatuto para el Proceso de Reor-
ganizacién Nacional la Junta Militar asumi6 amplias facultades, entre ellas, el comando
supremo de todas las fuerzas de seguridad con el fin expreso, entre otros, de destruir
la subversion. El empleo del comando supremo otorgado por el Estatuto se muestra
necesariamente a través de los miiltiples trabajos conjuntos realizados por las distin-
tas fuerzas. Esto fue previsto en todas las directivas!® y se aplicé claramente en las

92 SANCINETTI y FERRANTE, en ESER y ARNOLD. Systemunrecht, 2002, p. 261; SANCINETTL. Derechos Huma-
nos, 1988, p. 311.

93 A favor de una “responsabildad pro junta“ por ejemplo: MITTELBACH, pp. 15y ss.; SANCINETTL Dere-
chos Humanos, 1988, p. 317; SANCINETTI y FERRANTE, en ESER y ARNOLD, Systemunrecht, 2002, pp. 261
y ss., en especial 265 y ss.

94 La Sentencia, t. 1, pp. 259y ss.

95 Una sintesis de varios de esos argumentos se encuentran en La Sentencia, t. 1, pp. 260 y ss.; SANCINETTL.
Derechos Humanos, 1988, p. 317; SANCINETTI y FERRANTE, en ESER y ARNOLD. Systemunrecht, 2002, p.
267.

96 Cfr. recientemente SEELMANN, Verantwortung, 2002, p. 12 con mayores referencias bibliogrificas;
fundamental DENCKER. Kausalitdt, 1996, pp. 47 y ss.

97 Cfr. SANCINETTI y FERRANTE, en ESER y ARNOLD. Systemunrecht, 2002, p. 266.

98 Auto de procesamiento del Juzgado Central de fecha 2/11/1999, Hechos, punto 5.

99 Sentencia del Juzgado 7 de fecha 22/05/2002, u1.B.: El Tribunal consideré a los miembros de la Junta
como integrantes de una asociacion ilicita.

100 Cfr., por ejemplo, el tenor literal de la Directiva n.® 404/75 del Ejército.
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acciones militares conjuntas, como por ejemplo, en los multiples traslados de prisio-
neros de un campo de detencidn a otro perteneciente a una fuerza distinta. Los her-
manos MITTELBACH prueban sobre la base del andlisis de los reglamentos de las fuerzas
armadas que la lucha contra la “subversion” fue entendida del lado militar como una
accion conjunta, y que por lo tanto, estaba bajo el control de la Junta como un todo'°!.

En conclusion no corresponde a los sucesos reales realizar una divisién entre las
fuerzas individuales en el sentido de una “responsabilidad pro fuerza”. La Junta fue
el 6rgano central y la instancia mds alta para el establecimiento, organizacién y eje-
cucion de la represién. VIDELA (Ejército), Massera (Marina) y también —el ya falleci-
do— AcosTr (Fuerza Aérea) integraron ese organismo. El tipo objetivo y el subjetivo
no se diferencian respecto de ellos. Las manifestaciones vertidas sobre el aporte al
hecho y el tipo subjetivo en relacién con VIDELA rigen bdsicamente del mismo modo
para Massera. Por lo tanto, y en virtud de las mismas ponderaciones, existe también
en su caso una sospecha vehemente de que particip6 en el asesinato de ELISABETH
KASSEMANN como autor mediato.

RESUMEN EJECUTIVO

1. La teorfa del dominio por organizacién es la mds apta, conforme al estado actual de
la dogmadtica, para una comprension juridicamente correcta de la responsabilidad
penal del hombre de atrds (dirigente, planificador, coordinador) por los hechos de un
aparato de poder organizado como el que produjo la dictadura militar argentina. Por
su parte, ella requiere de una fundamentacidn genuina y a largo plazo para el ambito
de la macro criminalidad del derecho penal internacional y una emancipacién de la
dogmitica tradicional de la participacion (1.4).

2. La precaria situacién probatoria complica la subsuncion concreta. El material exis-
tente deberia ser suficiente para promover la accion publica, asi como también para
el dictado de una orden de detencidn (11.1.a).

3. In casu hay que probar respecto a las sospechas todavia existentes en relacién con
JORGE VIDELA y EMILIO MASSERA, si ellos bajo el empleo de determinadas condiciones
marco organizativas, realizaron un aporte al hecho generado a través de procedi-
mientos reglados, que por as{ decir, condujo automdticamente al asesinato de ELISABETH
KAsemANN. Para ello, los sospechosos tuvieron que tener conocimiento sobre las
mencionadas condiciones marco y la regularidad producida a través suyo, como as{
también la voluntad del resultado tipico (11.1.b).

101 MitTELBACH. Tumbas, 2000, pp. 16 y s.
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4. Las condiciones marco necesarias para el empleo de la teoria del dominio por
organizacidn existen en la forma de un aparato represivo dentro de las fuerzas arma-
das, cuyo objetivo fue la “eliminacién de elementos subversivos™ (11.1. 3).

5. Existe la sospecha vehemente de que JORGE VIDELA es responsable como autor
mediato del asesinato de ELISABETH KASEMANN en virtud del dominio por organiza-
cion. Videla modificd, influyd y utilizé el aparato represivo estatal bajo el empleo del
poder de mando que le competia como miembro de la Junta Militar y comandante en
jefe, de tal forma que, a través de €l, integrantes de este aparato secuestraron y elimi-
naron personas sospechosas de subversivas. Para ello realizé una contribucion al
hecho, la cual bajo la utilizacion de las condiciones marco descriptas produjo concre-
tamente la “eliminacién” de “elementos subversivos” entre los cuales se cuenta tam-
bién ELISABETH KASEMANN. JORGE VIDELA conocia la forma de funcionamiento del
aparato represivo y quiso los crimenes ejecutados por sus integrantes como el pro-
ducto de su propio comportamiento (11.2).

6. Lo expuesto sobre el tipo objetivo y subjetivo rige también bdsicamente para Emi-
Lio Massera. Ciertamente, fue comandante en jefe de otra fuerza, pero a la vez inte-
gré la Junta que operé como el érgano central jerdrquicamente mds importante para
la determinacion, organizacion y ejecucion de la represion. En conclusién, también
existe en su caso la sospecha vehemente de una participacion como autor mediato en
la muerte de ELiSABETH KASEMANN (11.3).

ANEXO: NORMAS PENALES CITADAS EN EL TEXTO
§ 25 C. P. aleman:

Autoria. (1) Serd penado como autor el que comete el hecho penal por si o por
otro.

(2) Cometiendo el hecho varios en comun, cada uno serd penado como autor
(coautoria)...

§ 26 C. P. aleman:

Instigacion. Serd penado como instigador, en la misma forma que el autor, el
que dolosamente determine a otro a la comision de un hecho antijuridico™*.

*#%  La traduccion de ambos pardgrafos del Codigo Penal alemdn ha sido tomada de Kar AmBos. Dominio
del hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de poder, MANUEL CANCIO
MELIA (trad.), Cuadernos de Conferencias y Articulos n.° 20, Bogotd, Universidad Externado de Co-
lombia, 1998, pp. 63 y s. Asimismo, en la misma obra (pp. 57 a 67) puede consultarse un diddctico
esquema sobre las diversas formas de autorfa y participacién. (N. del T.).
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§ 357 inc. 1.° C. P. aleman:

Induccion de un subordinado a cometer un delito. Un superior que induzca a
su subordinado a un hecho ilicito en el servicio o permita que ocurra un hecho
ilicito tal de su subordinado, deberd ser condenado a la pena impuesta a ese
hecho ilicito.

§ 170 I de la Ordenanza Procesal Penal alemana:

Si las investigaciones realizadas ofrecen motivos suficientes para la promo-
cion de la accién publica, el Fiscal la promueve mediante la interposicion de
una acusacion ante el tribunal competente.
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