Delitos de lesa humanidad, de funcionarios publicogsistema judicial

en materia penal

Por JULIO B. J. MAIER °

1. Quisiera demorarme algo en ciertas advertencidsnomares. La
primera se vincula a mi idoneidad. Salvo una egiéep con suerte dos y
hasta —con benevolencia— tres, si se considerasaia publicada en
idioma extranjero, yo no me he ocupado de estagadhs de delitos en el
Derecho penal y las excepciones datan de, por losyelos décadas atras.
No creo que, a mi edad, pueda volver sobre el pnadlmas que con
consideraciones pasadas, de algun modo genéricaelmstema penal, vy,
entre ellas, con un rechazo casi total de la eda@m que domina el
sistema penal internacional de la primera categteidelitos enunciada y
su persecucion judicial, reglamentaciéon basicamamntesta, a mi juicio.
Me referiré, entonces, tan so6lo al Derecho que egenuestro ambito
nacional y sus posibilidades de realizacion jutlictan las limitaciones
indicadas.

2. La segunda advertencia, en verdad, no es taleft&rer a los
avances ya logrados por la justicia penal argergimegran medida. Si
dejamos de lado criticas quizas correctas o maadieses de textos que

consideramos mejores, la reforma del procedimipat@l en la Republica
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Argentina es, segun mi criterio, la que ha posdub el juzgamiento de los
delitos que esta seccion pretende estudiar desdmguio judicial. Esa
reforma, que comienza posiblemente de modo timidolz ley federal de
habeas corpus (década de los 70", en uno de lossosgfrustrados a las
instituciones republicanas y democraticas), siguela ley que establecio
el procedimiento que dio lugar al llamado "juicantra los comandantes”,
desarrollado por la Camara Federal de la capitalladeRepublica,

procedimiento que, en principio, introdujo el joicoral y publico,

desconocido y combatido en la ciudad de BuenossAsegun el texto del
entonces Cdédigo de Cordoba, vigente desde 194€igpeocon el proyecto
ambicioso de reforma de la justicia penal de 1886, comprendia no solo
un nuevo Cdédigo procesal penal adaptado a la épmrague transformba
la organizacion judicial mediante una ley espegg#ah la justicia federal y
contenia también una pequefia reforma del Codigal pmra posibilitar

ciertas instituciones procesales, para culminaelg®dPP Nacion de 1993,
gue hoy nos rige con varias reformas, productdrdebso legislativo del
proyecto anterior y de la asuncién anticipada dauevo gobierno federal
gue otra vez eligid e impuso el texto cordobés 9891 A todos estos
textos, si prescindimos de detalles, de criticasqodares y del papel que
cada uno de ellos jugé en la apertura de la jastp@nal, se debe la
introduccién en la practica judicial del llamadaitjo publico”, con sus

caracteristicas de oralidad, de concentracion odénuidad, no otra cosa



qgue la vigencia real de los principios idenediaciony de publicidad bien
comprendidos y no tan s6lo mentados como aspirad&al correcta pero
no como préactica habitual de los jueces ni comalicodn de validez del
juicio.

3. Si he expresado todo esto sintéticamente no ®ldebe a mi
gusto personal. Por lo contrario, quiero expresaglee, en materia penal,
sin el contenido juridico de esa suscinta enum@nacd se hubiera llegado
nunca al "juicio contra los comandantes”, a losiq@ por delitos de lesa
humanidad que existieron y existen aun hoy enretdgo de nuestro pais,
a las condenas que fueron dictadas contra los s@@® del sistema
autoritario anterior a 1984 y que continlan siemdocesadas en los
tribunales de Argentina hasta alcanzar a los maescextramilitares de los
abusos; valga la pena decirlo: tampoco se hubiwgado a las
absoluciones pronunciadas. No se trata del Unictorfani de la Unica
explicacion del fendmeno que —creo— debe enorgediers a quienes
habitamos esta tierra, casi Unico en la historizeugal, pero si de un
mojon, si se quiere formal, pero importante pareesilizacion. Esto quiere
decir que el sistema penal ingresado a nuestro quaisla reforma del
enjuiciamiento judicial, con todos los obstaculae® e le pusieron, con
todos los palos en la rueda que se introdujeroa pae esa rueda se
detenga, funciona y funciona al menos relativamdm@n, gracias a

aguellos principios. El primer paso esta dado yrepaso largo, de gigante,



que nos coloca, como saben, en la cima del mundzado por el respeto
y el valor que acordamos hoy a los derechos humamasiestro pais, no
tan solo declamativamente, sino, antes bien, @ndetica judicial, gracias
también a otros factores politicos tan o0 mas ingmbes que el juridico
mencionado. Mas all4d de modificaciones de detalle gpdemos discutir
—pero siempre sobre la base inclaudicable de lemos principios—, las
demas ramas judiciales deberian tomar ejemplo deaswa penal y
establecer, por fin, procesos por audiencias aictessentido y para la
gran mayoria de los litigios.

4. No me voy a referir a este paso de gigante ya,damlgue €l es
conocido por nosotros académicamente y sacO cerEudadania en el
sistema penal, al punto de que, mas alla de detglle ain podemos
debatir, estimo que nadie se animaria a defendgr ho siquiera
académicamente o con seriedad, un enjuiciamientdraze a aquellos
principios. Prefiero gastar el tiempo que me hadoden afirmar ciertas
proposiciones, necesarias a mi juicio, que todawa han alcazado
realizacion, al menos efectiva, en los temas desestcion. Yo siempre he
defendido para los delitos graves y, por supuesdibse incluye sin la
menor duda a los categorizados como de lesa huatgeicenjuiciamiento
por juradosque prevé en tres ocasiones nuestra ConstituaiGinmal para
los crimenes, antigua denominacién del sistemaficksrio francés para

los delitos graves. La CN lo prevé como derechadamano (parte



dogmadtica, art. 24), lo prevé como obligacion liegiiga parlamentaria por
"ley para toda la Nacion" (art. 75, inc. 12) y laelve a prever en el
capitulo dedicado a la organizacion judicial (drL8). Salvo algunos
experimentos provinciales, cuyas constituciones -ma juicio Sin
competentencia legislativa para decidir sobre éstea— también se
refieren al punto, estas clausulas constituciorfelésrales nunca vieron la
vida, apenas si se asomaron al parto, sin naceclusm
jurisprudencialmente. Pues es en esta materiayauagate, donde mas
puede recomendarse su utilizacion por varias razprimarias: a) se trata,
como hemos dicho, de crimenes gravisimos, los na@&&g que conocemos
por su extension, en escala, perpetrados con almigmoder politico y la
fuerza fisica estatal, pero utilizada antijuridieame, contra grupos de
personas y por razones de raza, religion o cualaquia forma de interés
politico; b) los jueces profesionales, expertoprtedimientos judiciales
y designados por esa razon, nunca deberian inmgscen tareas que
obligan a una definicion politica, pues se trataida entelequia pretender
objetividad fuera de toda ideologia en un ser huny@ensante; lo mejor
parece ser la conformacién de un tribunal con glerd de ciudadanos tan
grande y tan variado (sexo, raza, edad, educaprofesion, a excepcion
de la de jurista, religioso o funcionario, etc.jnmfuere posible, a quienes

sélo se les pide que juzguen con honestidad solm@ngexto acusatorio y



se los instruye sobre los contenidos de la ley Ipemiaparte del juez o
jueces profesionales. No trataré detalles.

No creo que a esto se le pueda llamar seriamemntgciamiento
popular ni que constituya abn plus ultrade un sistema democratico, pero
forma parte, al menos para nosotros, de aquellongastras instituciones
basicas consideran como Poder Judicial en una lreputbemocratica,
desde los albores de nuestra independencia poljRemlamento de
Seguridad Individual de 1811) y de nuestra orgaitraconstitucional
(1853/60). Eljurado contribuira, ciertamente, a desentronizar unacjast
de clase, a deshacer el lenguaje encriptado cqonesklla se expresa, en
ocasiones sin posibilidad de ser entendido fuerardeirculo menor de
ciudadanos, ininteligible hasta para el propioiqisble, a similitud de
aquello que sucede con una casta sacerdotal; lmairdritambién a tornar
menos esotérica y mas descentralizada la admuitrade justicia, a
desmitificar el Derecho y la ley, que pretendendomir nuestra vida
gregaria, y fundamentalmente en materia penalgaere cierto tipo de
"aprobacion ciudadana" para la aplicacion de lzcda estatal grave.

El juicio por jurados auxiliara, asimismo, a un propoésito
fundamental relativo a aquello que podria denoregdemocratizacioro
independencia internale los tribunales. Resulta evidente que él, por
tendencia, conduce a la tan ansia@izontalizacionde la organizacion

judicial, al independizar las decisiones materiaties aquellas de los



tribunales jerarquicos y, con ello, contribuirambén, a deshacer la
llamada —con razén— "cultura inquisiva", tan araaig en nuestro ambito
judicial, con sus secuelas delegaciény devolucién de funciongpropias
del sistema inquisitivo. Puede que algun dia desapa o se modere
nuestra organizacion jerarquica de los tribunalegonsagre la igualdad de
poder en el gremio de jueces profesionales y, dlon la organizacion
judicial gane también enmparcialidad Los jueces dejaran de ser
delegados de la divinidad en la tierra de los husapara pasar a ser
servidores publicos, expertos en administrar laorafudicial, y se
desprenderan del lastre de "decir justicia".

Por la misma razon anterior, tiempo y brevedachpoco puedo
entrar en detalles. Pero si es importante remgreaesta concepcion de la
organizaciéon judicial tendra amplia repercusionreoél control de las
decisiones judiciales, ultimo tema a tratar en exdo.

5. Todo lo dicho, referido al juzgamiento de deligwaves como son
los de lesa humanidad, debe repetirse para ota deedelitos aqui
comprendidos: los delitos, al menos dolosos, deidmarios. Nada mejor
gue el juicio ciudadano para juzgar a los funcimsapublicos imputados,
con antecedentes constitucionales valiosos engetms en relacion a la
conservacion del poder politico conferido populartee Detalles aparte,

pues deberiamos recorrer el area para decidir elitod incluimos y



cudles, eventualmente, excluimos, este ambitoestgopor excelencia para
probar la aptitud y la eficiencia de los tribunalgegrados por jurados.

6. Por ultimo, deseo referirme a otro problema jedebolitico que
no opera solo para estos delitos, sino que, ames tiene implicaciones
generales sobre el sistema de persecucion penaht8ealel control de las
decisones judiciales, aquel tema que los abogaksnimos con la voz
recursos o impugnaciones En verdad, este problema representa una
consecuencia practica del modo en que se encargdaizacion judicial.

Si persistimos en lecultura inquisitiva adoptaremos un sistema de
organizacionjerarquico y dependientede instancias superiores, esto es,
contrario a la independencia de los jueces posiybed principio en una
republica democrética, cuyo poder de juzgardskegaen funcionarios
inferiores para luego recuperarlo, en ocasiones waias etapas, por
devoluciona los funcionarios superiores —de allieécto devolutivgue
caracteriza a los recursos—, tribunales superignés controlaran la
justicia del caso y decidiran en definitiva. Uaquisiciéon procedio
coherentemente al crear este sistema, pues, ablzat todo el poder
politico en el soberano —incluido alli el poderjdegar a sus subditos—,
con la creacion del Estado-nacion, €l era quienecaaiba la delegacion de
funciones en sus funcionarios inferiores y él tamblia instancia donde

terminaba la devolucién de ese poder delegadogoataolar su aplicacion.



Los recursosconstituyen el mecanismo procesal para operatigsede
control jerarquico, pero no debe olvidarse que diitiples ocasiones
procediarde oficiq esto es, sin queja alguna por parte de los sddos en
el asunto y la decision eventual significaba uropuamtrol politico del uso
del poder, tal como sucedié especificamente enesedho indiano del
conquistador espafol (con alguna extension en tesut@, mecanismo
procesal utilizado en varios paises hispanoamerscaurante los siglos
XIX'y XX).

Otra consecuencia, no menos disvaliosa en eldeentipublicano,
fue el registro de los actos procesales, las adgestas del actuario, en
origen, Unicos elementos validos para fundar lasames judicialesquod
non est in acta non est in mund&llas, precisamente, permiten el
funcionamiento de lpar conditio—regla mater de los recursos— esto es,
no solo el control sino, antes bien, que contrelgntontrolado tuvieran un
mismo objeto de informacion y de juicio. Todo lontrario indica el
procedimiento por audienciagpues cada tribunal conoce y juzga por el
resultado de su propia audiencia, como corresp@nde buen sistema
republicano y democratico, sin delegaciéon y devdhluce funciones entre
funcionarios con rangos jerarquicos distintos. fgpio deinmediacion
la oralidad de las audiencias, que exigen que los actos aldiise
cumplan en presencia de quienes van a decidir ggdellos que toman

parte en el juicio, reemplaza con virtudes demaragia los registros.



A mi juicio, la supresion del sistema de recung@si reemplazo por
una decisién politica que nos coloque, en cadaidecjudicial, frente a la
clase y el nimero de jueces que representen lxiaf@cion al ideal de
justicia lograda, la mejor garantia de acierto yamémidad en el juicio,
constituye el mecanismo superador del sistema. ddest modos, los
recursos no representan otra cosa que una descafm la integracion
originaria del tribunal decisor, ya por el nimer@ar la clase de jueces
integrantes del tribunal; asi, tememos el yerro jdek unipersonal e
inexperto que delibera consigo mismo y creemosuuiibunal ocupado
por un mayor numero de jueces, colegiado, con mdgbberacion para
decidir, por jueces mas antiguos y, por tanto, exgertos, corregira esos
errores. La experiencia ensefia no sélo que estaaaibn es incorrecta
desde varios puntos de vista, sino que, ademasissala pregunta: ¢ por
gué razon no colocamos a estos ultimos juecedaal#sna integracion,
mas experta, mejor formada, etc., a juzgar de dai®reen lugar de perder
tiempo y dinero con varias instancias hasta llegda integracion que
creemos adecuada. De alli también, precisamengéedaion de jurados en
el mayor nimero posible para los procesos querel &barca.

He aqui, en toda su extension, el factor mas itaptg del peor
problema que soporta, sin solucion hasta ahoraadiainistracion de
justicia gracias a la proliferacion de los recursissistema de control de

las decisiones judiciales que ellos mentan y ar@mrozacion judicial
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vertical de la que ellos parten: la prolongacidmgeral indefinida y
siempre extrema de los litigios y las decisionalicjales. La derogacion
del sistema de recursos y su reemplazo por unasidecicomo la
sintéticamente esbozada puede colaborar a fundajusticia cumplida,
precisamente porque puede calificarse de pronta.

6. Aclaro: al menos en materia penal debe subsistiregurso, el
recurso del condenado por una sentencia derivadandeicio publico.
Tanto la legislaciéon internacional (convencionewensal y regional sobre
derechos humanos), ratificada por nuestro paispdamacional de rango
constitucional (CN, 75, inc. 22) imponen la necadidde prever la
posibilidad de un recurso para el condenado. Sa, tdcho en términos
sencillos, del derecho del condenado a que se atenta sentencia
originaria, de su derecho a tener, eventualmemta, segunda chance u
oportunidad judicial para defender su caso, seeloypor el cual impugna
la primera sentencia tiene visos de seriedad,teepldusible. Por ello es
correcto denominar a esta garamt@dle conformesi la segunda decision
confirma la primera condena —eventualmente bajo uakficacion
juridica o pena distinta, pero siempre favorableoaldenado— la garantia
ha sido satisfecha y la condena puede ser cumgiida;segunda decision
revoca la primera condena y absuelve o condenaodi® mas leve, esta

Gltima es la que rige.

11



Pero lo notable del caso resulta ser que estelueidel condenado
viene a confirmar la necesidad de variar el sistelmacontrol de las
decisiones judiciales, por varios motivos, y comcedntido politico a la
variacion, que soélo puede marchar hacia la elindmade los recursos, en
este caso, del acusador. Un acusador fracasadpprgme el tribunal
absuelve o porque condena, pero a una consecuenicica de menor
importancia que la requerida por él, debe caresgularmente de queja
contra la sentencia, maguer posibles excepcionesnians y tolerables. En
primer lugar, sucede que, desde el punto de visdatipo, casi diria
matematico, si se concede recurso contra la seatericacusador, el
procedimiento carece de solucidon, pues se produteregresus in
infinitum: el imputado absuelto en la "primera primera inci@' Yy
condenado en la "segunda primera instancia" —podguello se trata—,
podra recurrir esta ultima, en realidad su primeoadena, merced al
derecho al recurso; si logra éxito con su recuss@t®ra el acusador el
titular del recurso, y asi sucesivamente. Esta ee$embocadura fatal del
llamado principio de bilateralidag tan en boga como sostenido
actualmente con hipocresia.

En segundo y tercer lugar sobrevienen dos obsigqgutidicos de
primer orden para tornar recurrible la sentencragb@acusador: la garantia
delne bis in ideny la prohibicién de la reformatio in peiyambas también

de rango constitucional en el Derecho interno gleinternacional. Segun
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la primera, el condenado no puede ser perseguigvamente por el
mismo hecho, una vez que fue juzgado, maguer @ @ue pudiera existir
en la sentencia que lo beneficia: no puede ser tatomauevamente al
riesgo de una condena o de una condena mas grawvier@e a la segunda
clausula, una decision posterior de condena, saddie de ser provocada
por el recurso del condenado, no puede ir magdall@rimer juzgamiento,
si, como corresponde, se entiende la garantiapgoefa su destino, como
de orden material y no se la interpreta formalmesggun aprecian la
mayoria de los juristas argentinos en la materg@anias esté aclarar que el
destino de esta ultima garantia es posibilitareeurso del acusado sin
temores formales a que los recursos puedan seradbks en su contra.
Contra ambas garantias, correctamente interpretadasa el recurso del
acusador, imposible, por regla general, segun.ellas

7. ¢ Qué quedo de todo esto? Creo que tres afirmacioagsimera:
la reforma ya habida del enjuiciamiento penal hagiaprocedimiento
publico, con vigencia del principio de inmediaci@municacion oral y
continuidad de audiencias ha posibilitado el juzgaito de los delitos de
lesa humanidad cometidos en nuestro pais en afogob&ernos
dictatoriales; también lo ha hecho en materia ditodedolosos de
funcionarios, aunque en esta materia no se exhibasaresultados tan

puUblicamente. Una nueva reforma es posible, pajaraneel rendimiento
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judicial, pero no parece imprescindible ni tendtaingpacto de la ya
sucedida. Hasta aqui, nuestro agradecimientotahsasjudicial reformado.

La segunda: parece conveniente establecer deuaema lvez guicio
por juradospor ley general para toda la Nacion, mas que aaadauda del
Congreso de la Nacidbn que no tuvo nunca en cueosa téxtos
constitucionales al respecto. Y, precisamente,ceacenveniente en estos
temas que abarca el titulo de esta seccion, daliéosesa humanidad
(graves por si mismos) y acusaciones por delité@sds de funcionarios
publicos.

La tercera: conforme a este sistema procesal Ise wdormular el
régimen de control de las decisiones judicialagptae las interlocutorias
como de las sentencias, introduciendo un proceso aumliencias,
determinando claramente con cuales y cuantos juteEes integrarse un
tribunal para decidir un asunto o problema procdssdrminado vy, por fin,
eliminando los recursos del acusador contra leesera definitiva —salvo
excepciones tolerables— y concediendo al condefedmosibilidad de
demostrar yerros posibles en la sentencia de candean aquella que le

impone una medida privativa de libertad.
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