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			Artículo 18


			Ningún habitante de la Nación puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, ni sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa.
Es inviolable la defensa en juicio
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			“Todas las acciones de venganza se deben a la pasión y a la ira. La venganza y el castigo son cosas distintas. El castigo se impone en beneficio de la persona castigada; la venganza, en beneficio del vengador, para satisfacer sus sentimientos.”


			Aristóteles, Retórica, Libro II.


			“El uso del Derecho penal como un arma bélica […] constituye una fuerte violación de los derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos, incompatible con ‘los principios del modelo de Estado que se consagra en la Constitución”.


			Extraído de Diego Araque, “Derecho Penal del Enemigo: Consideraciones Críticas”, Revista Athenas, vol. II, n.º 1, 2013, p. 20
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Introducción


			Este trabajo ofrece una revisión crítica del paradigma jurídico aplicado en Argentina a los delitos calificados como de lesa humanidad. A través del análisis de la reconfiguración de la Corte Suprema, el uso político del derecho penal, la influencia extranjera, y el rol ideologizado de fiscales y jueces, se concluye que el proceso de justicia transicional argentino ha estado profundamente condicionado por factores no jurídicos. El estudio cuestiona la retroactividad, el quiebre del principio de legalidad, la omisión de los crímenes de organizaciones guerrilleras y la consolidación de un sistema judicial funcional a intereses políticos e internacionales. La investigación aboga por una revisión progresiva de las doctrinas jurisprudenciales actuales en base al derecho positivo, con el fin de recuperar un sistema penal respetuoso del Estado de Derecho.


		


		


	

		


		

			
Capítulo 1. El debate doctrinario inicial: Ontologismo Kantiano vs. Consecuencialismo Utilitarista.


			
1.1. Introducción


			Este capítulo aborda las principales posiciones doctrinarias que sustentaron y criticaron las políticas penales, vinculadas al juzgamiento de violaciones a los derechos humanos en Argentina, con especial foco en las posturas de los asesores filosófico-jurídicos del presidente Raúl Alfonsín y sus detractores más destacados. A través de este debate se evidencian las tensiones entre justicia, legalidad, política y moralidad que marcaron la evolución jurídica del país desde el retorno de la democracia hasta la actualidad.


			
1.2. El “todismo” de Carlos S. Nino y el modelo de responsabilidad selectiva de Jaime Malamud Goti.


			Carlos Santiago Nino (1943-1993) y Jaime Malamud Goti fueron los principales asesores filosófico-jurídicos del presidente Alfonsín en materia de derechos humanos y transición democrática. Ambos compartían una perspectiva liberal y kantiana del derecho penal, basada en la racionalidad jurídica, el principio de legalidad y la necesidad de preservar la estabilidad institucional en contextos de transición.


			Es necesario recordar, en el contexto histórico del comienzo de la presidencia de Alfonsín, que las Organizaciones de Derechos Humanos se negaron a participar en la Conadep, y que el Dr. Ítalo Argentino Luder, candidato a presidente por el peronismo era partidario de mantener vigente la ley de autoamnistía dictada por el Gobierno del Proceso.


			Alfonsín, quería enjuiciar solamente a los integrantes de las Juntas Militares y a los Generales de División. Nino, en cambio, quería el juzgamiento de todos los militares, cualquiera fuese su grado. En cambio, la propuesta de Malamud Goti consistió en impulsar un modelo de responsabilidad penal selectiva, dirigido exclusivamente a los máximos responsables de las acciones desarrolladas por el personal de las distintas fuerzas, en el marco de la guerra revolucionaria iniciada por las organizaciones terroristas que atacaron a la república1, exclusivamente durante el período 1976–1983.


			Quedó así planteada la controversia entre el ontologismo kantiano de Nino, que predicaba el juzgamiento de todos los que, según él, lo merecían, y el consecuencialismo utilitarista de Malamud Goti, partidario de juzgar a todos aquellos que se pudiera hacerlo, pero selectivamente, sin perder la convivencia democrática.


			Triunfó la idea de Malamud Goti y esa estrategia fue materializada en el Juicio a las Juntas de 1985, donde se condenó a los miembros de las tres primeras Juntas Militares. 


			El enfoque se completó con las leyes de punto final y obediencia debida, orientadas a limitar la persecución penal a los niveles jerárquicos inferiores, que actuaron en el marco del régimen disciplinario y penal militar, obedeciendo órdenes, todo ello bajo el paraguas de la legalidad emanada de los decretos de aniquilamiento a la guerrilla subversiva.


			Respecto de la ley de obediencia debida, Malamud Goti considera que el texto enviado por Alfonsín al Congreso fue arruinado por el Senado, al incorporar el agregado “que no fueran delitos aberrantes”


			 Respecto de lo que sucedió como consecuencia de la segunda oleada de juicios iniciada en 2005 por el gobierno de Néstor Kirchner, su opinión es totalmente negativa. Considera que “la verdad de los juicios es muy limitada” y que los juicios abiertos o reabiertos desde 2005 provocaron un verdadero “desastre” que se mantiene en la actualidad en una rueda de procesos que gira sin fin.


			
1.3. Marcelo Sancinetti y su crítica al “derecho penal simbólico”


			Marcelo Sancinetti, penalista y profesor universitario, se destacó como uno de los críticos más sistemáticos del modelo jurídico impulsado durante la transición democrática y, especialmente, de su posterior revisión en los años 2000. Defensor del derecho penal clásico, su crítica se centró en la ruptura del principio de legalidad, la irretroactividad de la ley penal, y la manipulación del derecho con fines políticos y morales.


			Sancinetti cuestionó tanto la política de selectividad como el “todismo” que le sucedió, considerando que ambas respondían a razones extrajurídicas. Su tesis central era que, al convertir el proceso penal en un vehículo de reparación simbólica y memoria colectiva, se sacrifica el núcleo esencial del derecho penal: la previsibilidad, la igualdad ante la ley y el respeto por la norma escrita. Su influencia se refleja, aunque de modo indirecto, en los razonamientos que confluyen en el fallo de la Corte Suprema en el caso “Muiña” del año 2017.


			Pero el pensamiento de Sancinetti ha cambiado completamente en los últimos años, debido al desastre producido como consecuencia de la segunda oleada de juicios iniciada en 2005. Al punto que, en su reciente Autobiografía, publicada en 2022, sostiene que la pretensión de imprescriptibilidad no resulta un argumento suficiente: “si un proceso debe concluir dentro de un plazo razonable, no es posible que el Estado se reserve el derecho de iniciar, detener, clausurar y reabrir las causas penales sine die”. Si esto último sucede, en su opinión, los procedimientos judiciales caen en extravagancia: “Hoy en día parece bastar con que el imputado haya sido militar en la época de la dictadura, y alguna persona diga que cree ´reconocerle su voz´ o datos vagos de esa índole, para que un anciano ex militar sea encarcelado, aunque fuese de presumir que difícilmente vivirá ya al momento del juicio. Esta tendencia alcanza también a numerosos civiles, tratados como colaboracionistas, así fuese que sus acciones pudieran calificarse como neutrales. Hasta hoy no se ha podido desarrollar en la Argentina una cultura que le de valor a los derechos del individuo, qua individuo, no como partidario del grupo al que le toca ganar o perder en cualquier momento”.


			Esas amargas reflexiones sobre lo que se hizo y hace en los procesos, provienen de quien en un libro de 1999 fuera el más denodado propulsor de la segunda ola de juicios de lesa humanidad.


			


			
1.4. Ernesto Garzón Valdéz y Roberto Bergalli: derecho penal mínimo y reparación


			Tanto el filósofo del derecho Ernesto Garzón Valdéz (1927-2023) como el criminólogo Roberto Bergalli (1936-2020), desde enfoques diferentes, legitimaron el uso excepcional del derecho penal para enfrentar las graves violaciones a los derechos humanos. Garzón Valdéz, con una visión cercana al liberalismo republicano, defendió la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad y el deber estatal de perseguirlos más allá de consideraciones transicionales.


			Bergalli, desde una perspectiva más crítica y abolicionista, asumió que el derecho penal debía ser utilizado con extrema cautela, pero aceptó su uso en casos de crímenes estatales sistemáticos, siempre que ello no implicara expandir el sistema penal ordinario de forma permanente. 


			Ambos justificaron los juicios reabiertos en los años 2000, como una forma de reconstrucción moral e histórica del Estado de derecho.


			
1.5. Conclusión


			El debate doctrinario en torno a los juicios por delitos de lesa humanidad revela una profunda tensión entre el deseo de justicia histórica y la necesidad de respetar los principios fundamentales del derecho penal moderno. Mientras los asesores de Alfonsín proponían un modelo acotado y racional, sus críticos –como Sancinetti– denunciaban el uso político del derecho, y otros como Garzón Valdéz o Bergalli legitimaban la expansión punitiva en contextos excepcionales. Estas corrientes han influido directamente en el desarrollo jurisprudencial argentino, cuyos resultados serán analizados en los capítulos siguientes.


			


			

				

						1	 Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal. (1985). Causa N° 13/84 “Juicio a las Juntas”. Sentencia de 9 de diciembre de 1985.
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