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INTRODUCCION

En el presente trabajo nos hemos propuesto desarrollar las
diferentes doctrinas en cuanto a la tipicidad y responsabilidad para de
alguna manera poder completar y dirimir el vacio legal en cuanto al

tema.



DEFINICIONES

El Genocidio es un delito internacional clasificado dentro del
geénero del lesa humanidad, que si bien hay vacio legal en cuanto a su
tipicidad en nuestra legislacion penal, para que no quede impune se lo
encuadra dentro del articulo 80 en el tipo del homicidio del inciso cuarto
que hace alusion a homicidio agravado por el moévil: que lleva a la

persona a cometer asesinato por odio racial o religioso.

En 1948, en cuanto al concepto, el derecho internacional hizo su
primer aporte al crear la “Convencion Para La Persecucion y Sancion
del Delito de Genocidio” definiendo en su Articulo N° 2: “se entiende por
aquel cualquiera de los actos mencionados a continuacion perpetrados
con la intencion de destruir total o parcialmente a un grupo nacional,

étnico, racial o religioso como tal:

1. Matar a miembros de un grupo.

2. Lesién grave fisica o mental de los miembros de un
grupo.

3. Sometimiento fisico y mental del grupo que

produzcan graves lesiones.



4, Medidas destinadas a impedir nacimientos en el

seno del grupo.
5. Traslado por la fuerza de nifios de un grupo a otro”.

Mediante este documento se declara al genocidio como: “delito de
derecho internacional contrario al espiritu y a los fines de las Naciones

Unidas que el mundo condena’.

El segundo aporte se ubica en el afo 1998. Al crearse la “Corte
Internacional Penal” (llamada también Tribunal Internacional Penal)’; El
estatuto de Roma es su norma fundacional. En su Articulo N° 7 define
a los Crimenes De Lesa Humanidad como aquellos dafios que se
cometen como parte de un ataque generalizado o sistematico, contra
una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque. Estos delitos

son actos inhumanos tales como:

e Tortura: causar intencionalmente dolor o sufrimientos

graves

* Persecucion: privacion intencional y grave de derechos

fundamentales

! Tribunal de justicia internacional permanente: Su misiéon es juzgar a las
personas acusadas de cometer crimenes de genocidio, de guerra, y de lesa
humanidad. Tiene personalidad juridica internacional y no forma parte de las
Naciones Unidas aunque se relaciona con ella en los términos del Estatuto De
Roma.



e Desapariciéon forzada: detencion o el secuestro de
personas por un Estado o una Organizacion Politica con o sin
autorizacion y sin brindar informacién sobre su paradero con la
intencién de dejarlas fuera del amparo de la ley por periodo

prolongado.
« Encarcelamiento ilegitimo.
« Violacion.
« Explotacion sexual.
* Asesinato.
 Exterminio.
« Esclavitud.

Seploy (2009)? sostiene que la diferencia entre el Crimen de Lesa
Humanidad y Genocidio es que el primero se define en un sentido
genérico como el cometido mediante un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil en medio del cual se consuman

multiples delitos.

Ademas afirma que el tipo penal no exige ninguna intencionalidad

por parte del represor sino que basta acreditar que existié dicho ataque

2 SEPLOY, C. (2009). Diario Pagina 12. Edicién 12 de Mayo.



y que durante el mismo se cometieron asesinatos, secuestro, etc. El
objetivo de una accion criminal es provocar la destruccion de una

poblacién civil afectadas de forma indiscriminada.

En cambio remarca que en el Genocidio, con su comisioén, el
represor pretende la destruccion total o parcial de grupos humanos. El
tipo penal exige la intencionalidad especifica de destruir alguno o
algunos de los grupos existentes en una sociedad o sociedades. La
accion criminal va dirigida a la destruccion del grupo aunque para ello y
como modo de destruirlo, se atacan a los individuos que lo conforman.

Tradicionalmente este requisito “de la intencién de destruir’ ha
sido entendido por la jurisprudencia como un “dolo especial”’ con vista a
la destruccion de grupo en palabras de la camara del juicio en el caso
‘Akayesu”, esta intencion fue descripta como ‘intencién especifica
requerida como elemento constitutivo del crimen, es que exige que el
perpetrador claramente tuviera por fin cometer el acto que se le
imputa”. De acuerdo con una opinion disidente en la doctrina (cuyo
enfoque tiene base en el conocimiento) el conocimiento respecto de la
intencion genocida de los perpetradores principales o respecto a la

posibilidad de destruccion del grupo es suficiente para que se



establezca la responsabilidad, y en base a esta doctrina los autores®

consideran que este enfoque del conocimiento debe ser combinado
con el tradicional enfoque de los diferentes rangos y roles de los
actores. El dolo especial deberia ser remplazado por un enfoque
combinado q tenga por base la estructura y el conocimiento y que
distinga de acuerdo al estatus y al rol de los perpetradores (rango alto
medio o bajo). Asi el dolo basado en la voluntad o propdsito deberia ser
sostenido unicamente con respecto a los autores de rango alto y medio
y mientras que para los de rango bajo el conocimiento del contexto
genocida deberia ser suficiente deberia ser suficiente. Es asi que mas
alla de las consideraciones doctrinales relativas a la estructura
particular del crimen de genocidios y a su relaciéon con los crimenes
contra la humanidad, se ha sostenido que esta interpretacion
combinada del requisito de la intencion de destruir se ajusta mejor a la

realidad criminologica de las campaias genocidas.

El sujeto pasivo es el grupo en que estos se integran. Se reprimen
a las personas con el objetivo de destruir su grupo de pertenencia. La
conformacién del grupo puede estar dada por la voluntad de quienes lo

componen o ser por completo ajeno a la misma. En este ultimo caso, el

3 KAIS AMBOS Y BOHM, M. L. (2010). Revista Penal. Una explicacidn criminoldgica del
Genocidio: La estructura del crimen y el requisito y la intencién de destruir.



grupo es formado por la decisidon del represor que estigmatiza ciertos

sectores y decide eliminarlos (Seploy, op. cit.).

Feierstein (2007)* analiza al genocidio moderno como una practica
social tendiente a la destruccion y reorganizacion de relaciones
sociales. Sostiene que el genocidio aleman y argentino son
“‘Reorganizadores”. No se limitan tan solo al aniquilamiento material de
colectivos humanos sino que se proponen reorganizar las relaciones
sociales hegemonicas mediante la consecucion de diferentes

momentos.

Segun el autor, este proceso se inicia con lo que denomina la
“Construccion de un otro negativo”: fraccion social que por representar
determinadas relaciones que cuestionan el modelo social dominante, se
constituye en el blanco de practicas tendientes a su eliminacion
material, mientras que culminara con la realizacién simbdlica. Por lo que
la caracteristica central de este nuevo tipo de practicas genocidas es
que actua hacia el interior de una sociedad con el propdsito de
clausurar aquellas relaciones que se encuentran en tension con el
poder dominante, intentando reorganizarlas por medio del terror para

imponer otro tipo de vinculos hegemaonicos.

* FEIERSTEIN, D. (2007). El genocidio como practica social. Entre el nazismo y la
experiencia Argentina. Fondo de Cultura Econdmica. Bs. As.



Para el autor, la utilizacion de su tecnologia de poder
caracteristica: “el campo de concentracién”, estaria dirigido a provocar
determinados efectos en todos los integrantes de la sociedad, los que
se relacionan tanto a la conmocién producida por la desaparicion fisica
de determinados grupos como por las consecuencias a largo plazo
orientadas a perpetuar la légica genocida a través de su “realizacion
simbdlica”:

La novedad que aporta para el autor el genocidio aleman es su
capacidad de articular esta nueva tecnologia de poder en una estrategia
orientada a reformular las relaciones sociales hacia el interior de la
sociedad mediante la eliminacién fisica y simbdlica del conjunto social
que ha previamente negativisado. El genocidio aleman en cuanto al
caracter reorganizador se orienta a su aniquilamiento simbdlico

desterrando asi la ju deidad de Europa Occidental.

Por otro lado, Roxin en Bailone (2010)°, analizé el genocidio
aleman durante la Segunda Guerra Mundial en relacion a los
responsables y elaboro la “teoria de la autoria mediata” a través de los

aparatos organizados de poder la cual requiere de tres requisitos:

« El dominio de la organizacién (autores de escritorios),

> BAILONE, M. (2010). El autor de escritorio y el ejecutor fungible: Una modesta
aproximacion a la teoria de Claus Roxin. Blog: derecho-a-replica (AGUIRRE, E. L.).
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* La fungibilidad del ejecutor,

eLa actuacion de estos supuestos en organizaciones al

margen de la legalidad.

Roxin en Kai Ambos® distingue tres formas de dominio del hecho:
(dominio del hecho por accion; por voluntad y dominio del hecho
funcional), pudiendo darse el dominio por voluntad en tres modalidades:
se puede coaccionar a quien actua, se lo puede usar respecto de la
circunstancia decisiva para la autoria como factor causal ciego; o, si el
sujeto que actua no es ni coaccionado ni engafiado, ha de tratarse de
un sujeto que pueda intercambiarse libremente”. Es decir, se alude asi
al dominio de voluntad por coaccion, por error o “en virtud de aparatos
organizados de poder”. Esta ultima modalidad del dominio por voluntad,
que el autor también denomina “dominio por organizacion”, consiste en
su opinidn en “el modo de funcionamiento especifico del aparato... que
esta a disposicion del hombre de atras”. De acuerdo con este punto de
vista, ese aparato funciona “sin que sea decisiva la persona individual
de quien ejecuta, de modo practicamente "automatico™. Partiendo del
hecho de que los ejecutores son intercambiables (fungibilidad), no

siendo siquiera necesario que el hombre de atras los conozca, éste

& KAl AMBOS. Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados
de poder. Una valoracidn critica y ulteriores aportaciones.
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puede confiar en que se cumpliran sus instrucciones, pues aunque uno
de los ejecutores no cumpla con su cometido, inmediatamente otro
ocupara su lugar, de modo que éste mediante su negativa a cumplir la
orden no puede impedir el hecho, sino tan sélo sustraer su contribucion
al mismo. Por consiguiente, los ejecutores tan sélo son “ruedas”
intercambiables “en el engranaje del aparato de poder”, de modo que la
figura central en el suceso (a pesar de la pérdida de cercania con el
hecho) es el hombre de atras en virtud de su “medida de dominio de
organizacion”. Para afirmar la concurrencia de dominio del hecho en
éste, no es decisiva la accion del ejecutor, sino unicamente el hecho de
que “pueda dirigir la parte de la organizacion que se encuentre a sus
ordenes, sin tener necesidad de hacer depender la realizacion del delito
de otros”. De acuerdo con lo anterior, desde este punto de vista puede
entrar en consideracion como autor mediato cualquiera que esté
incardinado en un aparato de organizacion de tal modo que “pueda dar
Ordenes a personas subordinadas a él” y haga uso de esa facultad

“para la realizacion de acciones punibles”.

Herzberg en Kai Ambos, opina que en este contexto el verdadero
instrumento no es la persona individual, sino un mecanismo de poder

que funciona de modo practicamente automatico: el “aparato”, que
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sigue funcionando sin dificultades aunque el individuo se niegue a

intervenir.

Por otro lado, Bottke en Kai Ambos hace alusién a este tema pero
desde otra perspectiva. Ya que si bien hace uso del concepto de
dominio de configuracién lo hace desde una posicion superior: en lugar
de dominio por voluntad; en ultima instancia también toma como punto
de referencia el dominio por organizacion, al afirmar la concurrencia de
autoria mediata en quien “ocupando dentro de un aparato organizado
de poder con actitud global criminbgena un determinado rango, da
(traslada) instrucciones a otro que ostenta un rango inferior para que
cometa un delito, pudiendo contar con que a causa de la actitud
criminal del colectivo, ya establecida, y del poder de mando y
disposicion a cumplir drdenes que en aquel existe, muy probablemente

su orden sera cumplida”.

Jakobs en Kai Ambos, en contraposicion a estas teorias sostiene
que la “Coautoria” en la responsabilidad penal por los delios de
genocidio. Se ha manifestado en contra del dominio por organizacion,
prefiriendo la coautoria antes de la autoria mediata englobada en este
contexto. Segun este autor esta en contra de una supuesta fungibilidad

y dice que hay que tener en cuenta el hecho de que no eran
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intercambiable todos los soldados de frontera en modo simultaneo, sino
solo de modo sucesivo, una caracteristica que no tiene nada de
especial en el ambito de la participacion.Desde este punto de vista, esta
dentro de la logica de las estructuras de organizacion constatadas por
la jurisprudencia que éstas no solo permitan el intercambio de los
receptores de ordenes, sino también de los emisores. Finalmente, lo
que sucede es que no existe - como afirma Roxin- un "dominio superior
de cualidad propia”, sino que quienes emiten las érdenes y quienes las
ejecutan son juridicamente de igual rango; por lo demas, el ejecutor
juridicamente no actua de modo automatico, sino que se deja
corromper por la orden, siendo este acto responsable "lo exactamente
opuesto a un funcionamiento automatico". Para Jakobs, el caracter
comun de la decisidon de realizar el hecho -que es necesario para una
coautoria- queda configurado por la consciencia comun de dirigentes y
ejecutores de que determinado hecho o varios hechos de las mismas
caracteristicas han de llevarse a cabo de acuerdo con la instruccion de
la direccion. Para ello no seria decisivo que los intervinientes se
conozcan entre ellos. Por otra parte, tampoco seria necesaria una

intervencién en el estadio de ejecucion.
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Por otro lado, en cuanto a la “inducciéon” se tiene como
presupuesto que el autor directo y el hecho sean susceptibles de ser
determinados desde la perspectiva del inductor. Una comparacién entre
la induccidn y la autoria mediata conduce a la conclusion de que esta
ultima no solo aprehende de modo mas adecuado el contenido de
injusto de la conducta de los hombres de atras, sino que, ademas, se

inscribe de modo mas armonico en la teoria general de la participacion.

En este sentido Schroeder, ha indicado con razén que en el caso
de los hechos realizados en el contexto de organizaciones de poder no
concurre la situacion tipica de la induccion, es decir, el encuentro de la
voluntad del instigado (inducido) y la inseguridad en cuanto al éxito de
la instigacion que ello implica. Por el contrario, en estos casos la
voluntad contraria del instigado es tan deébil que el instigador puede
partir de la base de la "ausencia de cualquier fuerza que se oponga". El
instigador domina al instigado, y este dominio del hombre de atras
sobre el ejecutor es un argumento a favor de la autoria mediata en lugar

de la induccion.

Como conclusion a las diferentes teorias desarrolladas a lo largo
de este trabajo podria decirse, como correctamente lo desarrolla Kai

Ambos, que:
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« La figura del dominio por organizacién es imprescindible para la
fundamentaciéon de la autoria mediata. Los de mas intentos de
fundamentacion, la afirmacion de coautoria o incluso de inducciéon no

pueden resultar convincentes.

«En contra de la coautoria - que seria la alternativa mas
convincente - es de decisiva relevancia la consideracion de que
especialmente el alejamiento del hecho y el desconocimiento del
hombre de atras del concreto devenir del hecho y del ejecutor del hecho
excluyen una cointervencion en régimen de reparto de tareas. Suele
faltar una decision comun de realizar el hecho entre hombre de atras y
ejecutor del hecho. Por lo demas, la coautoria precisamente no refleja
de modo adecuado las jerarquias de mando que son inmanentes a la

criminalidad estatal organizada.

e La induccion ha de rechazarse sobre todo porque deja en un
segundo plano el decisivo punto de vista del dominio del hecho por

parte del hombre de atras.

El principal argumento que se opone a la afirmacion de la autoria
mediata, la aparente contradiccion del dominio sobre un ejecutor que
actua de modo responsable, queda disuelto si se distingue con mayor

claridad entre injusto individual e injusto colectivo, es decir, aquel injusto
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que se presenta en contextos organizados de poder y accién. Un
principio estricto de responsabilidad ha de fracasar en el contexto del
injusto colectivo, porque no puede aprehender el injusto del hombre de
atras ya por definicién, en cuanto que parte de la autorresponsabilidad
como principio liberal y juridico-individual. Desde un punto de vista
general, es necesario reflexionar y cuestionar las reglas tradicionales
del Derecho penal individual en los supuestos de ejecucion del hecho
por parte de otro en el contexto de conductas de macro criminalidad. La
circunstancia de que el hombre de atras (a diferencia de los casos
"normales" de autoria mediata) no domina de modo directo, sino (s6lo)
indirecto a través del aparato, conduce a una responsabilidad en virtud
de competencia funcional (como "autor de escritorio", emisor de las
ordenes, planificador, autor intelectual, etc.) dicho brevemente: a una
responsabilidad con base en un injusto de organizacion en lugar de
injusto individual. Por consiguiente, para la imputacion es decisivo que
se pruebe el dominio por organizacion del hombre de atras. Su autoria
mediata termina s6lo en aquel punto en el que "faltan los presupuestos

precisamente de ese dominio por organizacion”.

Corresponde aun en la actualidad a Roxin el mérito de haber

desarrollado la Unica propuesta de solucion viable. Cualquier desarrollo
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ulterior ha de tomar su concepcion como punto de partida. La cuestion
directriz en este contexto es cuales han de ser la estructura y las
caracteristicas de organizacion de los colectivos de injusto para poder

fundamentar un dominio por organizacién de los hombres de atras.

Por su parte Goldhagen en Fernandez Garcia’ se centra en los
ejecutores del genocidio en su nivel de realizacion y abarca al conjunto
de los ciudadanos alemanes en la dinamica del exterminio. Asi,
sostiene que sin la aportacidon consiente de millones de alemanes
corrientes, imbuidos de una cultura antisemita destructiva, hubiera sido
inoperante el designio nazi y no se hubiera producido el “Holocausto”.
Parte del supuesto de que la poblacion de Alemania se componia de
dos grupos: los judios y los alemanes que los odiaban; este grupo

llamado judios fueron tratados peor que otras victimas nazis.

Este autor sostiene que en Alemania se produjo el holocausto
como resultado del cruce de tres factores: 1) la llegada al poder de un
grupo antisemita radical, 2) un territorio social en el que se compartian
ampliamente el punto de vista de la minoria antisemita, 3) una Nacion:

Alemania, que se encontraba en la posicion geopolitica de intentar una

" FERNANDEZ GARCIA, A. La controversia sobre los Alemanes corrientes y e holocausto. Blog:
derecho-a-replica (AGUIRRE, E. L.).
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politica de exterminio a gran escala. Y considera que de haber faltado

algun factor el Holocausto no hubiere tenido lugar.

Pese a esto distintos puntos de vista sobre la responsabilidad por
el genocidio Aleman, en 1946 se lleva a cabo el “Juicio de Nuremberg”®

para juzgar a los principales culpables.

En este juicio, se trato de juzgar a la cupula mas alta de la
jerarquia nazi; lo que no llego a producir debido a que muchos de ellos
se suicidaron antes del juicio. El unico que llego con vida al juicio de
Nuremberg fue Hermann Goering Mariscal del Reich. Este juicio paso a
la historia como el fin de la barbarie humana y el comienzo de una
fuerte paz futura basada en un orden internacional que no permitiese la

repeticion de los hechos vividos durante la segunda guerra mundial.

Lo importante y trascendental de esta época es que habia un
vacio legal con respecto a juzgar a los mandatarios de paises
soberanos que declaraba la guerra sin justificacion; ya que en aquellos
tiempos solo se rendia cuantas a los tribunales d sus paises; pero lo

absurdo recaia, en que en este momento el gobierno nazi controlaba

® Juicio mas importante de la historia ya que juzgo a los principales culpables de

crimenes que atentaban contra la humanidad, la paz y sobre todo, crimenes de guerra.
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todas las instituciones. Por dicho motivo, se comenzé a buscar
responsables cerca de 1942 y por eso en 1945 se cred el “Tribunal

Internacional” para juzgarlos.

Una fecha destaca fue principios de 1942 debido a la aparicion de
la organizacién encargada de identificar y encontrar todas aquellas
personas culpables de la guerra para ser juzgados por tribunales
internacionales mas tarde El 8 de Agosto de 1945 es una fecha clave
debido a la importancia de su consecuencia la cual fue la creacion de
un tribunal internacional con poder para juzgar a todos los miembros

activos de la guerra.

El procesamiento de los culpables empez6é en Berlin el 18 de
Octubre de 1945 pero esta sesién fue una mera sesion inicial ya que el
grueso del juicio se celebro entre el 20 de Noviembre de 1945y el 1 de
Octubre de 1946 en el palacio de justicia de Nuremberg. Durante este
tiempo pocos altos cargos nazis fueron capturados y juzgados debido a
los numerosos suicidios entre los cargos nazis (como los de Himmler,

Goebbles y Hitler).

Para ello se citaron los cargos de los que se acusaban a los

dirigentes nazis. Dichos cargos eran los siguientes:
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1.- Crimenes contra la paz: aquellos por lo que se violan los
tratados internaciones o favorecen el ataque sin justificacién contra otra

nacion.

2.- Crimenes contra la humanidad: planificacion, ejecucién o

participacion en exterminios y genocidios.

3.- Crimenes de guerra: incumplimiento de las leyes o convenios

internacionales sobre la guerra.
4.- Conspiracion.

Con todo esto, los acusados empezaban a ser juzgados. El juicio
se baso en una lista de 24 de donde los unicos jerarcas presentes eran
Goering (marcado por el tribunal como "lider de una guerra de agresion
y creador del programa de persecucion contra los judios") y Rudolph
Hess (Hess intenté aparentar una locura para no formar parte de los
juzgados). Gdring nunca mostré arrepentimiento alguno ya que estaba
convencido de que sus actos eran por el bien de la humanidad. El unico
momento donde mostré un poco de corazén fue cuando al mostrarle las
atrocidades hechas por los nazis en los campos de concentracion opto

por bajar la mirada ante la dureza de las imagenes.
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GENOCIDIO ARGENTINO

En cuanto al genocidio argentino constituye un genocidio que es
puro y exclusivamente reorganizador, un proceso que aparece como un
“genocidio politico” sin necesidad de apelar al concepto decimondnico
de raza para ocultar el contenido de su operatorio. Esto es notificado
por sus propios perpetradores al auto determinar la etapa que venian a
inaugurar como Proceso de Reorganizacion Nacional. El gobierno de
facto se propone asi reorganizar desde sus propias bases a la sociedad
argentina por medio del uso del terror y su efecto ejemplificador en la

figura del desaparecido. Feierstein (op cit.).

A su vez la légica puesta en practica para neutralizar a la fraccidon
negativisada, en Argentina se llamo “delincuencia subversiva”: donde lo
politico ya no se articula con lo étnico sino con lo policial. No requerira
como el nazismo del encierro cartografico ni de una industria de la
muerte ya que de lo que se trataba era de desaparecer los cuerpos que
encarnaban determinadas relaciones sociales (como la de solidaridad y
compromiso) con el objetivo de clausurar a través del hostigamiento y el
terror fisico y psiquico la posibilidad de pensarse socialmente de otra

manera. Feierstein (op cit.).
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Zaffaroni® en su texto “; Es posible una contribucion penal eficaz a
la prevencidn de los crimenes contrala humanidad?” Sostiene que
cuando el poder punitivo del estado se descontrola desaparece el
estado de derecho y su lugar lo ocupa el de policia, y ademas, que os
crimenes de masa son cometidos por este mismo pode punitivo
descontrolado, o sea, que las propias agencias del poder punitivo
cometen los crimenes mas graves cuando operan sin contencion. El
crimen masivo tiene un contenido injusto muy grande que limita
muchisimo el poder juridico de contencién del derecho penal. El
criminal masivo impune queda sometido a una “pérdida de la paz’ ya
que es excluido de la comunidad juridica y cualquier dafo que se le
cause es practicamente impune, porque el derecho penal se muestra
incapaz de condenar a quien lo ejecute. Sin embargo, cuando ha
sucedido los ejecutores han quedado impunes. Este dato de la realidad
obedece a que el derecho penal se queda sin fuerza ética para
contener, siendo poco importante que salga del paso inventando una
inimputabilidad o un estado bélico no concluido. Estos fundamentos
ocultan una regresion civilizatoria, ya que se vuelve a la declaracion de

“‘enemigo declarado” (hostis romana) que priva el sujeto de la condicion

® ZAFFARONI, R. ¢Es posible una contribucién penal eficaz a la prevencidn de los crimenes
contrala humanidad?. Universidad de Buenos Aires.
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de persona, de miembro de la comunidad humana, lo que sin duda es
una version extrema de derecho penal de enemigo. El derecho penal
internacional rescata a la persona del “estado hostis” ya que ratifica que
para el derecho sigue siendo persona pese a la magnitud del crimen
cometido y esto lo hace sometiendo al criminal a un proceso. Esta
legitimacion y contribucion del derecho penal internacional evitaria asi
un acto degradante para las propias victimas del crimen de masa y
evitaria la caida en un derecho penal del enemigo; es mas, seria
justamente lo contrario de este ultimo, por evitar la vuelta al “hostis”,

que es la situacion de hecho en que se halla el criminal masivo impune.

Ademas Zaffaroni expone que el poder punitivo internacional o
previene los homicidios masivos estatales ya que su legitimidad radica
en el restablecimiento de la personalidad del criminal, conforme al

principio basico jushumanistas de que todo ser humano es persona.

A su vez este autor sostiene que el poder punitivo criminaliza a
unas pocas personas y la usa para proyectarse como neutralizador de
la maldad social que aparece como irracional. De este modo se
canaliza las pulsiones de venganza, lo que le proporciona una gran
eficacia politica, verificada de nuevo en la actualidad cuando la

comunicacion masiva enaltece al empresario moral de la venganza para
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neutralizar los limites al poder punitivo. La eficacia politica del discurso
vindicativo se mantiene inalterada a lo largo de la historia del poder

punitivo estatal e incluso pre-estatal.

Zaffaroni también sostiene que el poder punitivo descontrolado
renueva siempre la misma estructura discursiva, el contenido varia por
entero dependiendo el enemigo elegido, aunque invariablemente
reduce todo el derecho penal a coercidbn directa (derecho
administrativo), ya que supuestamente se bate contra un proceso lesivo
en curso. Cuando el poder punitivo se descontrola, el fendmeno que
genera no se agota en la teoria penal, sino que pasa directamente a la
teoria politica, porque surge el “estado de policia, autoritario o

totalitario”, con tendencia al absolutismo.

Menciona que la politica seria el arte de construir el estado
absoluto, y la critica al estado absoluto y la cultura constitucional de ella
resultante producirian un debilitamiento del poder estatal que por lo
tanto debilitaria al estado: las democracias serian estructuras débiles; el
verdadero estado fuerte y consolidado seria el absoluto, Unico capaz de
aniquilar a sus enemigos. La amoralidad de esta tesis radica en que el
enemigo es quien el politico elige como tal: la individualizacion estatal

de un enemigo canaliza malestar y venganza y resulta ser un fortisimo
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recurso politico que si bien es amoral, dada su eficacia, a veces resulta
ser un medio de acumulacion de poder que genera interrogantes como

el siguiente:

*;Qué es lo que motiva la busqueda indefinida de poder? El
capitalismo seria la expresion de esta neurosis civilizatoria, que al
sefialar como meta la acumulacién de riqueza lleva a la negacion del
Eros, a la sublimacién del cuerpo: la riqueza no es un medio sino un fin

en si mismo, con lo que avanza el triunfo del instinto de muerte.

Esta postura también se puede aplicar a la acumulacion del
“saber” como “poder”, pues la busqueda de poder indefinido
mediante la ciencia redunda en definitiva también en la
acumulacion de bienes. Por lo que la sociedad moderna presenta
caracteristicas morbosas con respecto a los esquemas que rigen
la busqueda de conocimiento que tienen por meta la dominacion
de los objetos. Por lo cual, en el saber para dominar, el ente
interrogado es un objeto y el interrogador un sujeto que le
‘inquiere” para dominarlo mas y mejor. La relacion entre el
interrogador y el interrogado en este saber de dominus es
asimétrica, pues el interrogado siempre esta en un plano inferior.

Esto produce consecuencias: por un lado, el interrogador no
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espera la respuesta con toda la entidad del ente interrogado, sino
solo en la parte que le sirve para “poder”. Esta acumulacion de
respuestas no dirigibles lo termina sujetando y hace que la
técnica pierda el control humano. A esto se suma, que cuando el
ente interrogado es otro humano, la asimetria del sabe sefiorial
coloca a interrogador en un plano superior y, por ende, el saber
de dominus es por esencia jerarquizante de seres humanos, lo
que permite la racionalizacion de los crimenes de masa
coloniales y de cualquier otra sefalizacion arbitraria de
enemigos, que siempre son considerados humanamente

inferiores o subhumanos.

Cabe hacer referencia también, que desde tiempos inmemoriales
se inventan enemigos que se sacrifican, que luego se inventa un nuevo
enemigo y se produce un nuevo sacrificio, que es mas clara y notorio a
medida que la civilizacion moderna se planetariza y avanza la
tecnologia y cada nuevo sacrificio importa nuevos homicidios masivos,
en forma de genocidio o de crimenes de guerra con efectos colaterales

o bajo otros eufemismos.

Girard en Zaffaroni (op. cit.) sostiene que las victimas son tales

por su idoneidad canalizadora en las diferentes sociedades, sin que ese
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papel lo determine una previa identificacion éntica. Debemos dejar en
claro que a fines del siglo XIX la criminologia pretendio la identificacion
ontica de la victima sacrifical pero en el siglo XX la teoria politica con
mayor penetracion, reconocié que la identificacion era puramente
politica, aunque no precis6 los limites del poder politico de
identificacion, porque si bien no hay una identificacién éntica, existe un
limite ontico para ese poder, que lo ponen las condiciones concretas de

cada sociedad.

Para nosotros esto ha quedado evidenciado en la megacausa
“ESMA” donde el TOF™ N°5 peticiona a la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, que se incluya en la Convencién Internacional contra el
Genocidio, la figura de “politicidio” ya que en Argentina como en otros
paises donde tuvieron lugar crimenes de genocidio, Obligado (juez del
TOF N°5) menciona: “se prob6é que hubo una persecucion politica,
tomando la militancia politica en su sentido amplio. No por el hecho de

pertenecer al partido A o B: podian ser militantes sociales”.

Por eso Zaffaroni expone, que la victima expiatoria no puede ser

cualquiera, sino solo aquella que es extrafia pero no del todo diferente y

° Tribunal Oral Federal.
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que por eso puede encarnar el mal de toda la sociedad, la violencia de

todos sus integrantes, sin importar si es culpable o inocente.

Por lo tanto, consideramos que en cuanto al concepto de “grupo
de victimas” basta que la intencién criminal se extienda solo a la parte
del grupo racial, étnico, nacional o religioso y su delimitacion a un
determinado ambito: un pais, una religion o una comunidad concreta:
caracteristica fundamental al momento de caracterizar el Genocidio

Argentino.

Por otro lado, en los delitos de genocidio son particularmente los
“perpetradores” los que identifican y constituyen el grupo de victimas: es
una identificacion negativa asi, Luciano Benjamin Menendez', los
consideraba como “enemigos del alma argentina” y por lo tanto debian
ser eliminados. No hay que perder de vista que estas cosas no
constituyen una mera sucesion de delitos, sino algo mucho mayor: “un

plan sistematizado de exterminio” es decir un genocidio.

Estos grupos identificados negativamente y que constituyen el
grupo de victimas, en nuestro pais eran identificados como subversivos,
bandas, terrorista o delincuentes y asi estigmatizaban a aquellos que

ese poder quiso y logro hacerlo, “justificadamente” ya que la sola

1 Represor procesado por los delitos ocurridos entre el afio 1976 y 1983.
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existencia de estas personas eran capaz de poner en riesgo el bien

comun.

A través de pronunciamientos histéricos, la jurisprudencia
argentina reciente ha caracterizado en términos dogmaticos los
crimenes cometidos por el propio estado en nuestro pais, concluyendo
que se trato de delitos de lesa humanidad encuadrados en el marco de
un genocidio. Sugiriendo que fuera esta la figura escogida para
alcanzar en la persecucion de los represores en los juicios sucesivos.
Un pronunciamiento que marco precedente el “Etchecolatz” en donde
se concluye que la ‘“intencion necesaria” (para destruir, total o
parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal)
podria ser inferida de las circunstancias que rodean a los actos en
cuestion y que estas circunstancias implican una serie de factores como
el contexto general, la perpetracion de otros actos culposos
sistematicamente dirigidas contra el mismo grupo, la escala de las
atrocidades cometidas, el hecho de escoger sistematicamente a la
victimas en razén de su pertenencia a un grupo determinado, a la

reiteracion de actos destructivos o discriminatorios.

El primer elemento que tenian estos grupos (tanto el genocida

como el grupo de victimas del ataque) es la identidad: es la pertenencia



30

a algo comun asi se sostiene que un terrorista no es solo el perpetrador
de una bomba o una pistola sino también quien difunde ideas
contrarias a la civilizacion cristiana y occidental. Por supuesto que se
trataba también de un grupo de nacionales pero estaba mucho mas
claro que para lo genocidas eran fundamentalmente un colectivo
politico diverso en sus bagajes tebricos y su praxis, por ende,
integrantes de una amenaza respecto de un modo de vida finalmente
amigos. Por lo tanto, no cabe duda de que ademas de agredir a un
grupo nacional, las practicas genocidas se llevan a cabo, también

contra un grupo politico.

Asi es que la fuerza represiva consideraran que ademas de la
estigmatizacion y la eliminacion de los grupos insurgentes, eran
también una cuestion de resolucion al hostigamiento, la violacion de
derechos y hasta el aniquilamiento de sectores de la poblacion civil:
grupo politico, sectores de trabajadores, sindicos, estudiantes; todos
ellos porque pudieron llegar a poner en crisis o cuestionar los métodos
de la denominada “guerra sucia” o incluso a cualquier persona de la
comunidad. Este es el rol del genocidio en tanto tecnologia de poder
destinada a desconstruir determinadas formas de organizacion social y

sustituirla por otra. Esto queda sentado con mayor precisién con la frase
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del “Gobierno de Facto de La Provincia de Buenos Aires”: “primero
mataremos a todos los subversivos, luego mataremos sus
colaborantes, después... a sus simpatizantes, enseguida... a aquellos

que permanecen indiferentes y finalmente a los timidos”.

Por otro lado, se demuestra, que quienes fueron los eliminados no
eran los estudiantes y trabajadores en general, sino los activistas y
militares obreros y estudiantiles que por decena de miles y en forma
organizada cuestionaban entonces el poder constituido. A estos grupos
humanos se dirigié en forma fria y planificada la accién de la dictadura.
Esta arrasé con todo lo que encontré a su paso, impulso el terror
generalizado y en su furia asesina provoco multiples victimas que no
estaban insertas en esos grupos. Pero su propésito fue erradicar a ese
inmenso grupo humano que portaba el ideal de una sociedad distinta
de la que querian los exterminadores. En esta intencionalidad de los
represores de crear un pais a su imagen y semejanza esta la causa del
genocidio y su objetivo: destruir los grupos que lo imponian o podian
impedirlo. Por eso, decimos, que la dictadura no dio un ataque
generalizado o sistematico contra la poblacion civil, sino que su
propésito fue el de destruir los grupos en que aquellos se integraban y

perpetro, en consecuencia, un genocidio.
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CONCLUSION

En conclusion y en concordancia con todo lo desarrollado a lo
largo de este seminario de aportes tedricos y practicos, adherimos a la
teoria desarrollada por Roxin, en la cual crea un sistema de
responsabilidad penal para los responsables de los delitos de genocidio
y delitos de lesa humanidad basado en su teoria de la responsabilidad
mediata y la concrecion del dominio por organizacion. Como
correctamente lo expuso Roxin, donde se anticipa a la objecion de la
‘falta de determinacién” del dominio de organizaron, al constatar que
‘no cabe formular un concepto de autor de limites concisos del que se
pudiera deducir la solucion de estos casos de modo locigo-deductivo’,
sino que por el contrario, han de destilarse del supuesto de hecho
concreto las formas estructurales del dominio. Con esto entendemos
que el dominio por organizacion se convierte en un concepto abierto y

la indeterminacion en sistema.

El dominio por organizacion tiene como presupuesto la existencia
de una organizacion estructurada de modo jerarquico y estricto y un
dominio del hecho del hombre de atras sobre ejecutores fungibles.
Como grupos de casos entran en consideracion aparatos de poder de

organizacion estatal y no estatal, es decir, Estados totalitarios y
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determinadas formas de criminalidad organizada, en la medida en que
esta ultima posea los elementos estructurales mencionados. La
desvinculacion del derecho de estos aparatos de poder no tiene porqueé
ser excluida, pero no constituye una condicion ni suficiente ni necesaria
del dominio por organizacion. Por lo tanto, resulta prescindible en

cuanto elemento estructural del dominio por organizacion.

Para terminar, debemos dejar presente que las ciencias penales
solo pueden intervenir con el fin de evitar que estos “Crimenes masivos”
sigan ocurriendo, haciendo una critica a los actos preparatorios de
estos homicidios masivos, como es la elaboracion de su técnica de
neutralizacion (idolologia de superioridad racial, jerarquia de seres
humanos, de seguridad nacional, de destruccion de los limites del
Estado de Derecho, legitimantes de la tortura, entre otros) las cuales
son elaboradas por tedricos y por la instigacion publica o mediatica a la
venganza. De no hacerlo nuestro saber caera en otro vaciamiento

pensante y sera por un tiempo otra ciencia que no piensa.

Pero pese a todo este desarrollo doctrinario y a distintas posturas
encontradas debemos dejar en claro que adherimos a la reflexion de

Balza'® “Delinque quien vulnera la Constitucién Nacional, delinque

2 Teniente general. Jefe del Ejército Argentino.
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quien imparte Ordenes inmorales, delinque quien cumple ordenes
inmorales, delinque quien, para cumplir un fin que cree justo, emplea

medios injustos, inmorales.”
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