Los crimenes contra la humanidad en el anteproyecto del Codigo

Penal.

Por Guillermo Garone

l. Introduccion.
l.a. La actualidad de la cuestion.

En la estructura del texto vigente del Cédigo Penal, una
vez finalizado el Libro Primero, el lector encuentra como primer figura
ilicita prevista en la ley* al homicidio (art. 79) y luego a los homicidios
agravados (art. 80 que consta de varios incisos).

Y esta articulacion resulta no solo metodolégicamente
acertada®, sino que también deja ver, por el orden en que fueron
introducidos los delitos, la importancia que el codificador le ha dado a
la enunciacidon respectiva, definiendo primero a aquellos de mayor
gravedad de acuerdo al bien juridico tutelado en cada caso.

Asi, no es casual que la vida sea el primer objeto de
proteccion de acuerdo a la enumeracion legal, de lo que se sigue que,
siendo ella el principio superior que debe regir todo el derecho®, no
puede estar ubicada en otro lugar que no sea al principio de toda

consideracion.

I.b. El anteproyecto.

Sin embargo, lo que pareciera ser una verdad revelada,
en el texto del anteproyecto se ve sustancialmente modificada por dos
razones de no poca trascendencia: una de ellas de naturaleza
historica, y la restante de orden juridico.

Nos referimos en primer término a las diversas
dictaduras que han asolado durante una parte importante del siglo

pasado no s6lo a la Argentina sino a otros paises de la region.

! Libro Segundo (De los delitos), Titulo Primero (Delitos contra las personas), Capitulo Primero (Delitos
contra la vida)

2 Pues se despliega una vez explicadas todas las generalidades contenidas en el Libro Primero.

3 CSIN, fallo “Bahamondez, Marcelo”, publicado en La Ley — 1993-D, AR/JUR/1624/1993



Mientras ellas se extendieron, los militares que se alzaron con el poder
cometieron una serie de gravisimos ilicitos, muchos de los cuales no
se encontraban siquiera tipificados en el cédigo de fondo de esos
momentos®.

La existencia, entonces, de estos antecedentes en la
historia reciente de nuestro pais, creemos que ha llevado a la comision
encargada del anteproyecto a considerar la necesidad de plasmar los
delitos que pudieren cometerse contra la humanidad, con preferencia
a cualquier otra tipificacion.

En segundo término, las razones juridicas que
motivaron la inclusion de los delitos contra la humanidad en la primera
parte del Libro Segundo, se vinculan directamente con los
compromisos asumidos a nivel internacional por el Estado Argentino®.

La rubrica y ratificacion de diferentes tratados vy
convenciones, genera en el Estado firmante no soélo la exigencia de
acatar las normas establecidas en ese instrumento internacional, sino
gue ademas lo obliga, al mismo tiempo, a incluir en su universo
normativo una serie de cambios que contemplen la tematica por la que

se comprometido internacionalmente®.

Il. Breve andlisis del texto sugerido en el anteproyecto.
Il.a. El genocidio.

En el art. 64 del anteproyecto, se tipifica el delito de
genocidio (“...al que con la finalidad de destruir total o parcialmente a
un grupo de personas, identificado con criterio discriminatorio,
perpetrare alguno de los siguientes hechos: matanza de miembros del
grupo; lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del
grupo, sometimiento del grupo a condiciones de existencia que hayan

de acarrear su destruccion fisica, total o parcial, adopcién de medidas

* Ver, para una extensa referencia al tema, http://www.cpacf.org.ar/files/fallos_historicos/jl_juicio-juntas-
militares.doc

® Si bien nuestro pais ha firmado y ratificado numerosos instrumentos internacionales en los Gltimos treinta
afios, nos referimos expresamente a dos de ellos, que tratan de manera especifica la probleméatica que motiva
este trabajo: la Convencidn para la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio, entrada en vigor el 12 de
enero de 1951 y la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
entrada en vigor el 26/06/1987 (ambas publicadas en www2.ohchr.org).

® Sobre las consecuencias en la legislacion de las obligaciones adquiridas a nivel internacional, véase
“Algunas reflexiones sobre el nuevo catdlogo de delitos creado a partir de la ley 26733”, por Guillermo
Garone, publicado en la Revista de Derecho Penal y Procesal Penal de Abeledo Perrot, Enero 2014.



destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo, traslado de por
al fuerza de individuos del grupo a otro grupo...”).

La penalidad establecida para el ilicito en cuestion es de
veinte a treinta afios de prision, y la energia punitiva puesta de
manifiesto en esta figura se ve justificada precisamente en razén del
bien juridico protegido, pues ningun otro tipo penal —a excepcion de
los contenidos en este mismo titulo- resulta tan severo. El minimo de
veinte afios de prision duplica el establecido para el delito de traicién
(art. 214 del anteproyecto) y supera en una cuarta parte al fijado para
los homicidios agravados (art. 77 del anteproyecto).

En tanto, la razén de ser del maximo de pena -treinta
afios-, se vincula también con las obligaciones internacionales
asumidas por el Estado Argentino: el Estatuto de Roma para el
funcionamiento de la Corte Penal Internacional’, fijja en su articulo 77
las penas aplicables, y dispone que “...La Corte podra... imponer a la
persona declarada culpable de uno de los crimenes a que se hace
referencia en el articulo 5... la reclusion por un numero indeterminado
de afios que no exceda de treinta arios...”.

Se ha entendido entonces y para nosotros con razon,
que si en el ambito internacional una conducta como el genocidio
posee una penalidad establecida en treinta afios de prision, resultaria
ilégico que, ya en el ambito interno, un pais firmante de ese mismo

estatuto sancione de manera mas gravosa la trasgresion referida.

ll.b. La desaparicién forzada de personas.

El tipo penal establecido en el art. 65 del anteproyecto
preve la imposicion de diez a veinticinco afnos de prision “...al que con
autorizacion, apoyo o aquiescencia del Estado, privare de la libertad a
una o mas personas, cuando este accionar fuere seguido de la falta de
suministro de informacion por quien tuviere o pudiere tener acceso a
ella, o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de
informar sobre el paradero de la persona....”, aumentando el maximo a
treinta afios de prisidbn cuando ocurriere la muerte de la persona o si

ésta fuere una mujer embarazada, un menor, una persona mayor de

" Aprobado el 17/07/1998 por la Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre
el establecimiento de una Corte Penal Internacional.



setenta afios, una persona discapacitada o si la victima fuera una
persona nacida durante la desaparicion forzada de la madre.

Este tipo penal forma parte del art. 142 ter del Codigo
Penal vigente en la actualidad, y el texto del mismo fue incorporado a
través de una modificacion llamativamente reciente®.

La diferencia sustancial entre el texto que ahora rige y el
gue se propone en el anteproyecto, se vincula con la inclusiéon en el
inciso 4° del art. 65, al siguiente supuesto de hecho: “...El funcionario
publico que, teniendo posibilidad y competencia para evitar la comision
del hecho, no lo hiciere, sera reprimido con la pena disminuida en un
tercio del minimo y del maximo...”.

La incorporacion de esta conducta obedece, segun
nuestro modo de ver, a acertadas razones de politica criminal,
vinculadas con la busqueda de un efecto multiplicador en los
funcionarios publicos que formen parte de la institucion donde el delito
pueda llegar a desarrollarse®.

Asi como en el inciso anterior se recompensa con una
reduccion de la escala penal al autor o participe que liberara a la
victima o que proporcionara informacion que permita su aparicion con
vida —texto que en la actualidad se encuentra vigente en el tercer
parrafo del art. 142 ter-; en este ultimo supuesto se echa mano de un
delito de omision'® para crear una obligacién adicional en el
funcionario publico que pudiere impedir la realizacién del hecho: ya no
solo posee la obligacion genérica de denunciar cualquier tipo de ilicito
merced al art. 277 inciso 1° d del Codigo Penal cuya omisién genera la
comisiéon de un delito autbnomo, sino que a ello se suma ahora,
merced a la nueva redaccion, la obligacion de evitar ese hecho si se
encontrara en condiciones de poder hacerlo.

La féormula de este inciso es extraida del actual articulo
144 quater del Codigo Penal, que prevé un tipo penal especifico —en el
inciso primero- para el funcionario publico que omitiese evitar el delito
de torturas, siempre que tuviere competencia para hacerlo;

encontrandose en el inciso segundo de este Ultimo articulo, prevista la

® Ley N° 26.679 B.O. 09/05/2011.

® Creemos que la norma hace referencia a personal militar y de fuerzas de seguridad en general, aunque no
necesariamente deba reducirse a ese colectivo.

101 a accion tipica es, entonces, “evitar la comision del hecho teniendo posibilidad y competencia para ello, y
no hacerlo”



figura especifica de omision de denuncia del delito de torturas, que
resulta mas levemente penado que el tipo penal anterior, pero posee
una sancion mas severa gue el ya mentado articulo 277 inciso 1° d del
actual CP.

ll.c. Los demas crimenes contra la humanidad.

El art. 66 del anteproyecto pena con prision de veinte a
treinta afios al que “...perpetrare un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacion civil...” cometido a través de homicidio,
exterminio, esclavitud, deportaciéon 0 traslado  forzoso,
encarcelamiento, tortura, violacion esclavitud sexual, prostitucion,
embarazo o esterilizacion forzados, persecucion de un grupo o
colectividad con identidad propia, o supresion de la identidad o el
estado civil.

A los fines de desentranar el concepto de cada una de
las expresiones vertidas en el articulo que ahora analizamos, debemos
recurrir al ya mencionado Estatuto de Roma, que preve en su art. 7,
inciso 2°: “a) Por "ataque contra una poblacion civil" se entendera una
linea de conducta que impligue la comisién mdiltiple de actos
mencionados en el parrafo 1 contra una poblacion civil, de
conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion de
cometer esos actos o0 para promover esa politica; b) El "exterminio"
comprendera la imposicion intencional de condiciones de vida, la
privacion del acceso a alimentos o medicinas entre otras,
encaminadas a causar la destruccion de parte de una poblacion;...”

“...c) Por "esclavitud" se entendera el ejercicio de los
atributos del derecho de propiedad sobre una persona, o de algunos
de ellos, incluido el ejercicio de esos atributos en el trafico de
personas, en particular mujeres y nifios; d) Por "deportacion o traslado
forzoso de poblacién” se entendera el desplazamiento de las personas
afectadas, por expulsion u otros actos coactivos, de la zona en que
estén legitimamente presentes, sin motivos autorizados por el derecho
internacional; e) Por "tortura" se entenderd causar intencionalmente
dolor o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, a una persona
gue el acusado tenga bajo su custodia o control; sin embargo, no se

entendera por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven



unicamente de sanciones licitas 0 que sean consecuencia normal o
fortuita de ellas;...”

Y finalmente, “...f) Por "embarazo forzado" se entendera
el confinamiento ilicito de una mujer a la que se ha dejado
embarazada por la fuerza, con la intencion de modificar la composicion
étnica de una poblacion o de cometer otras violaciones graves del
derecho internacional. En modo alguno se entendera que esta
definicion afecta a las normas de derecho interno relativas al
embarazo; g) Por "persecucion” se entendera la privacion intencional y
grave de derechos fundamentales en contravencion del derecho
internacional en razén de la identidad del grupo o de Ila
colectividad,;...”,

Es claro a esta altura que la comisién redactora del
anteproyecto utilizé las mismas expresiones que el Estatuto de Roma
para la enunciacion y definicion de las conductas tipicas definidas

como “Crimenes contra la Humanidad”*

, motivo por el cual —en lo
atinente a este aspecto- nos remitimos a las consideraciones

brindadas mas arriba.

lll. Algunas cuestiones de especial interés.
lll.a. La jurisdiccion subsidiaria.

La incorporacion de las figuras ya mencionadas con
autonomia de que el Estado Argentino pueda ser capaz de juzgar per
se los delitos cometidos contra la humanidad®?, resulta de fundamental
importancia de cara al respeto de los principios basicos que rigen el
proceso penal: en primer término, con relacién al de legalidad, pues al
tipificarse el hecho en el catalogo de delitos de nuestro pais se puede
ejercer de manera incuestionable el reproche penal en contra del
autor, de modo que éste no pueda alegar entonces el desconocimiento
de la norma  —que comprende la conducta prohibida y la sancion

consecuente- por su falta de tipificacion.

11 Se han exceptuado de la respectiva enumeracién el crimen de “apartheid” previsto expresamente en el
Estatuto de Roma por no guardar el mismo vinculacién con la realidad de nuestro pais, y la definicion de
“desaparicion forzada de personas” en tanto ella se relaciona con lo dispuesto en articulo 65 del anteproyecto,
anteriormente analizado.

12El art. 1 del Estatuto de Roma establece que la Corte Penal Internacional ejercer4 la jurisdiccion de manera
complementaria con la de cada uno de los Estados Partes.



Recordemos en este sentido que el derecho penal se
aplica como ultima ratio cuando una persona realiz0 una conducta
contraria al orden juridico y no se motivd en la norma de caracter
prohibitivo.

En el ambito internacional, sin embargo, ya se habia
aceptado la condena a una persona por la comision de un delito de
lesa humanidad, atendiendo fundamentalmente a lo que emerge de la
costumbre internacional®®.  Ello, no obstante, gener6 no pocas
controversias precisamente en atencion a las garantias que rigen el
proceso penal y que podrian verse debilitadas si se formalizara una
acusacion por un ilicito no contemplado en el Codigo Penal.

El principio de legalidad, segun esta vision, puede
también sufrir una afrenta de proporciones considerables, pues la
costumbre —como sabemos- es en general rechazada como fuente
del derecho penal, en base a la poca certeza que ella genera frente,
por ejemplo, a la ley escrita.

De modo que, la tipificacion autonoma de estos delitos
en la ley argentina resulta de una importancia superlativa no solo de
cara al saneamiento juridico antedicho, sino también —y quiza esto
resulta aln mas importante- a través del mensaje a la comunidad
internacional acerca de que nuestro pais comprende y se apropia de la
importancia de legislar a nivel interno los compromisos asumidos a

nivel internacional con anterioridad.

lll.b. La jurisdiccion universal.

Hasta tanto entr6 en vigor el Estatuto de Roma,
existieron sin embargo ciertos delitos que fueron juzgados por
diferentes 6rganos y que, basicamente, constituian crimenes contra la
humanidad.

En la Republica Argentina, el primero de su especie fue

»15

el denominado “Juicio a las Juntas”™, que se encarg6 de enjuiciar y

13 Sobre esta cuestion, como asi también sobre el denominado “jus cogens”, ténganse en cuenta los valiosos
argumentos desplegados por la Corte Suprema Justicia de la Nacion en los autos “Simon, Julio Héctor y
otros” (rta. 14/06/2005 - Fallos: 328:2056).

4 Este instrumento fue aprobado, como dijimos, en el afio 1998, pero recién entré en vigor en 2002.

1> Causa Nro. 13 de la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal, rta. el
9/12/1985.



condenar a los miembros que conformaron el Estado Mayor Conjunto
durante la ultima dictadura militar (1976/83).

La novedad juridica fundamental que acarre6 el dictado
de dicho fallo, fue la utilizacion del concepto de autoria mediata a
través de aparatos organizados de poder (Claus Roxin) y la imputacion
normativa, mediante composicion de otras figuras ilicitas que ya
existian en el Codigo Penal Argentino de entonces —como el secuestro
y el homicidio, entre otros-.

Sin embargo, en otras realidades juridicas como la
espafiola, también se dictaron fallos que tuvieron que ver con los
delitos de lesa humanidad cometidos durante las dictaduras tanto
argentina como chilena®®.

La fundamentacion juridica de dichas intervenciones, se
baso en el art. 23.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial (sancionada
en 1985) que lamentablemente luego se vio cercenada sensiblemente
con la interpretacion realizada por el Tribunal Constitucional Espafiol

en la Sentencia 237/05*.

lll.c. La imprescriptibilidad.

En el citado Estatuto de Roma (art. 29) se dispone que
“...Los crimenes de la competencia de la Corte no prescribiran...”.

El anteproyecto, respetando esta especificacion'®, se ha
referido a la probleméatica en el articulo 49 inciso segundo,
disponiendo “...No prescribiran las acciones en los casos en que la
prescripcion no fuere admisible conforme a la Constitucion Nacional o
al Derecho Internacional...”, poniendo de este modo en claro que,
pese a la posibilidad de que en algin momento el Estatuto de Roma
pueda ser denunciado por la Argentina y por ende pierda aplicabilidad,
la legislacion nacional continuara contemplando la necesidad de

perseguir y juzgar, sin limite de tiempo, delitos de esta naturaleza.

6 El Fiscal espafiol Carlos Castresana promovié la persecucién de denuncias contra los gobiernos
dictatoriales de Jorge Videla y Augusto Pinochet, encontrando una histérica receptacion de parte del Juez
Baltasar Garzdn, instruyéndose las causas respectivas.

7 Pigrau Solé, Antoni “La jurisdiccion Universal y su Aplicacion en Espafia”, publicada en la Col-Leci6
Recerca Per Drets Humans, Generalitat de Catalunya, p. 12.

8 En expreso cumplimiento del principio enunciado en el art. 1° del propio anteproyecto, que reza “Las
disposiciones del presente Codigo se interpretaran de conformidad con los principios constitucionales y de
derecho internacional consagrados en tratados de igual jerarquia.”



La razon de ser de esta falta de limite temporal, no es
otra que la de atenuar la dificultad de juzgamiento para casos en que
los autores puedan continuar en el ejercicio del poder durante

periodos de tiempo prolongados.

lll.d. El crimen de agresion.

El mismo se encuentra regulado en el art. 72 inciso
primero del anteproyecto, y remite a la definicion dada por el art. 8 bis
del Estatuto de Roma.

La importancia de esta figura delictiva, esta dada en
razon de que durante afos los distintos estados no pudieron ponerse
de acuerdo sobre sus alcances. De hecho, la discusion sobre esta
tematica puso en peligro la aprobacion del referido Estatuto, aunque
finalmente, primo la voluntad que lo hizo entrar en vigor, aunque sin la
definicién expresa de lo que constituia el crimen de agresion.

Tras muchas idas y venidas sobre el tema, pudo ser
dictada con fecha 11 de junio de 2010 la Resolucion RC/Res.6 que
definid al crimen de agresion de conformidad con los articulos 121 y
123 del Estatuto, de modo que enmendo el texto originario a través de
las Asamblea de Estados Miembros de la Corte Penal Internacional.

A titulo simplemente enunciativo, diremos que algunas
de las formas en las que puede presentarse el crimen de agresion es a
través de bombardeos, ocupaciones militares o bloqueo de puertos o

costas.

lll.e. Las implicancias de la actuacion del Estado.

Tanto el delito de genocidio como el resto de los
regulados en esta parte del anteproyecto, necesariamente requieren
para su concrecion y desarrollo, que uno o varios de sus participes
desemperien funciones en el Estado.

Por lo tanto, resulta fundamental que ese Estado —en
este caso, la Republica Argentina- pueda regular en su propia
legislacion una serie de conductas que tiendan a sancionar
severamente a quienes hayan transgredido las mas basicas normas
de respeto a la vida humana y que ademas, lo hayan desarrollado con

el apoyo o aquiescencia de miembros del Estado.



IV. Conclusiones.

A nuestro modo de ver, la incorporacion de los
Capitulos I, 11 y Il del Titulo | del Libro Segundo del Anteproyecto del
Cédigo Penal, ha significado un novedoso avance de cara a la
integracion del derecho interno con el derecho internacional, y que de
algun modo se encontraba pendiente desde la reforma constitucional
de 1994

Asimismo, resulta trascendente el mensaje dado a
través de la inclusion de los articulos mencionados, en el sentido de
gue los autores de un hecho cometido a través del aparato estatal,
deberan responder ya no frente una Corte Internacional, sino
precisamente ante la justicia conformada por Ssus propios

conciudadanos.



