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			“¿Es posible que el antónimo de ‘el olvido’ no sea ‘la memoria’ sino la justicia?” 
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			PREFACIO 




			



			 




			En este libro pretendemos hacer conocer al público en general la experiencia argentina en la investigación judicial de los crímenes cometidos durante la dictadura militar que se extendió desde 1976 hasta 1983. 




			El elemento jurídico determinante en la apertura de este proceso es la noción de “delitos de lesa humanidad”, ﬁ gura excepcionalísima en el derecho penal que permite declarar que estos crímenes no prescriben y no pueden ser amnistiados ni indultados. Explicamos sus fundamentos en el capítulo primero.  




			La complejidad del contexto decisivo para la aplicación de esta ﬁgura explica que, a pesar de que muchos países han vivido tragedias similares, pocos han abierto la investigación sin limitaciones. Por ello, dedicamos el segundo capítulo a indagar las razones que llevaron al fenómeno argentino, mostrando que ha sido un camino trabajoso fundado en la determinación de una sociedad de poner ﬁn a la impunidad. 




			Este proceso se inició durante la dictadura con la lucha valiente de hombres y mujeres que comenzaron a denunciar lo que ocurría, con el surgimiento de las organizaciones de derechos humanos y con los juicios que se abrieron en jurisdicciones extranjeras. En los primeros pasos de la democracia continuó con el informe de la CONADEP, el juicio a las juntas militares, los juicios por la verdad, aunque también hubo retrocesos por las leyes de amnistía y los indultos. Poco a poco empezó a generalizarse la idea de la memoria, la necesidad de investigar la verdad y de castigar los crímenes, tarea en la que contribuyeron los líderes de los organismos de derechos humanos, periodistas, artistas, políticos, abogados, jueces y miles de ciudadanos que se fueron sumando a una marcha que resultó indetenible. La cultura y la conciencia social se transformaron, progresivamente, hasta llegar a las instituciones. Este grado de maduración permitió que tanto el poder ejecutivo, como el legislativo y el judicial expresaran su voluntad de terminar con la impunidad. Por eso, decimos que los juicios de lesa humanidad forman parte del contrato social de los argentinos y constituyen una decisión colectiva, un consenso que va más allá de cada dirigente, que no tiene dueño y que, como dijimos antes, nadie puede ya impedir. 




			Hubo sentencias judiciales de jueces valientes que fueron buscando distintos modos de abrir procesos dentro del derecho vigente y que consignamos en el capítulo tercero. Luego, la Corte Suprema de Justicia de la Nación dictó tres sentencias trascendentes que declararon la imprescriptibilidad de los delitos de lesa humanidad y la inconstitucionalidad de las leyes de amnistía y de los indultos, todo lo cual se desarrolla en el capítulo cuarto.  




			Estas sentencias posibilitaron la apertura de investigaciones judiciales en todos los lugares del país donde hubo centros clandestinos de detención. Esta situación planteó otro tipo de problemas organizativos: fue necesario organizar los tribunales para atender estas demandas sociales, preparar salas de audiencias, proteger a testigos, producir pruebas difíciles. Por esta razón, la Corte Suprema organizó una comisión convocando a otros poderes del Estado a ﬁn de trabajar en el diseño de la infraestructura necesaria para lograrlo. 




			Hemos sintetizado, además, los principales casos, ordenándolos en función de la jurisdicción de las cámaras federales y dando un panorama lo más completo posible de cada uno de ellos, a ﬁn de que se tenga una idea clara de la magnitud y extensión de lo actuado en el poder judicial.  




			Es decisivo precisar que no se juzgan ideologías o posiciones políticas, sino desapariciones, torturas, violaciones, apropiación de niños y otros crímenes de lesa humanidad cometidos principalmente en los centros clandestinos de detención.  




			Es fundamental señalar que no hay leyes ni tribunales especiales, sino el derecho vigente aplicado por los jueces naturales como corresponde a cualquier ciudadano y respetando las reglas del debido proceso. 




			Es relevante recordar que no se trata solo de juzgar el pasado, sino de fundar las bases del futuro, para que nuestros hijos y nuestros nietos puedan disentir libremente en una sociedad democrática, sin que el Estado los persiga, los torture o los haga desaparecer. De ahí, la importancia de la difusión y la publicidad de estos procesos, para lo cual se han realizado ﬁlmaciones y se ha puesto a disposición de la sociedad una página web donde se encuentra una amplísima información de cada juicio y de cada sentencia, así como de la situación en los centros clandestinos de detención.  




			Este libro no está destinado, entonces, solamente a quienes han vivido o viven aún esta experiencia; tiene por ﬁnalidad que las generaciones futuras puedan conocer lo sucedido, alimentar la memoria y ser ﬁrmes en la defensa del Estado de Derecho.  




			Agradecemos especialmente al magistrado español Baltasar Garzón Real por su prólogo, por la ayuda brindada a nuestro país en momentos difíciles y por su lucha inclaudicable en pos de un derecho justo, capaz de detener el odio y la persecución. 




			En conclusión, a todas aquellas personas que valiente y pacientemente han batallado durante décadas contra el olvido en procura de verdad, justicia y reparación. En este sentido, debemos destacar la lucha inclaudicable de los familiares de las miles de víctimas (también damniﬁcados), los sobrevivientes, los exiliados y, en especial, los organismos de derechos humanos que han permitido sostener la memoria, con sus heridas abiertas que se intenta cicatrizar con la justicia. 




			Asimismo, cabe reconocer a todos aquellos que habilitan la tramitación de los juicios por crímenes de lesa humanidad dotándolos de absoluta legalidad —partes, testigos, jueces y sus colaboradores, abogados, ﬁscales, defensores oﬁciales, los funcionarios que trabajan la temática de los derechos humanos en los distintos poderes, el Equipo Argentino de Antropología Forense, médicos forenses, entre tantos otros—, en procura de justicia que, a su vez, opera como prevención de nuevas violaciones a los derechos humanos. En deﬁnitiva, estos procesos consolidan el estado de derecho y fortalecen la democracia. 




			Agradecemos también a los investigadores, académicos y realizadores artísticos que estudian este tema proporcionando las herramientas para desentrañar y evocar los sucesos de la época y reconstruirlos para que nunca se repitan. 
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			“Una sociedad bien ordenada es aquella que se encuentra bajo una efectiva regulación de la Justicia.” 




			



			 




			JOHN RAWLS 




			




			 




			El libro que tengo el honor de prologar constituye un buen ejemplo de lo que hoy día, en pleno siglo XXI, la Justicia puede hacer en un país por la sociedad que lo integra y sobre la que tiene que desplegar su acción. Una acción reparadora, compleja y difícil que trasciende el ámbito estricto de los tribunales y afecta a la totalidad de las parcelas de la convivencia humana. 




			En estos tiempos, junto a la labor de juzgar, los jueces, y mucho más quienes están en el nivel más alto de la judicatura, deben asumir otro nuevo rol, impuesto por las características propias de la sociedad de la comunicación globalizada en la que vivimos, que consiste en la labor de educar al ciudadano a través de sus resoluciones y por medio de trabajos, estudios, aproximaciones o libros que, de manera sencilla, sin intermediarios, transmitan a aquel los valores básicos que comporta un Estado de Derecho, así como las obligaciones y responsabilidades en la materia propia de la Justicia. 




			Algunos podrán pensar que lo que aﬁrmo excede mucho de la misión constitucional que corresponde a los jueces; sin embargo, creo que la labor de juzgar y la de educar van íntimamente unidas. El tiempo de la erudición jurídica, por el simple hecho de hacerla; el de las interpretaciones formalistas que implican detrimento de los derechos humanos; el de la comodidad de las interpretaciones menos arriesgadas y más locales; y el de escribir “grandes” textos, solo comprensibles para los juristas más avezados, ha pasado. Cuando nos enfrentamos a crímenes contra la comunidad internacional, como son los crímenes de guerra, de lesa humanidad, de genocidio cometidos desde el Estado siguiendo un plan de terror, predeterminado al efecto, contra toda o gran parte de una sociedad, el destinatario de la Justicia, formal y materialmente, debe ser el ciudadano, pero también la sociedad en su conjunto como sujeto de derechos ante quienes, desde el sistema legal, deben rendirse cuentas por medio de sentencias que repongan el equilibrio quebrantado por la acción delictiva y reparen los derechos masivamente violados a las víctimas. 




			El pensamiento, al principio citado, del ﬁlósofo norteamericano, autor de la Teoría de la Justicia, debe completarse, como hace Antonio Elorza,1 con la aﬁrmación de que esa regulación requiere que los ciudadanos asuman esa preeminencia y que las instituciones la apliquen de manera equitativa. 




			En otras palabras, la credibilidad de la Justicia se gana por las acciones de la misma, cuando consiguen generar en la mente de los ciudadanos la convicción de que solo con un poder judicial independiente se puede garantizar la auténtica separación de poderes y un verdadero Estado de Derecho. 




			Este es el caso que nos ocupa con el Poder Judicial en la Argentina y su valiente acción actual en la investigación de los crímenes masivos de la dictadura (24 de marzo de 1976 - 10 de diciembre de 1983) que retoma la que se llevó a cabo inmediatamente después de la caída de la misma y hasta que las leyes de Punto Final (1986) y Obediencia Debida (1987) y los Decretos Presidenciales de indulto de 1989 y 1990 acabaron de facto con lo que había sido una valiente opción frente a la barbarie del poder político y militar que ampararon aquella cruzada sangrienta contra su propio pueblo. 




			El gran desafío, del que se ofrecen datos certeros en esta importante obra, es consolidar esa credibilidad, porque de ello va a depender la consolidación deﬁnitiva de la democracia. El mensaje es claro y certero, como dicen los autores, citando palabras del historiador español Ricard Vinyes que, a su vez, hace propias las de Primo Levi: “Frente a lo irreparable, el perdón carece de sentido”. Es decir la acción de la Justicia tiene que continuar y concluir lo empezado, hasta realizar en forma seria y eﬁcaz la conclusión de los juicios que fueron reabiertos. 




			Como dicen los autores: “El no hacerlo decepcionará a una sociedad en la que se han generado grandes expectativas por la reapertura de las principales causas; y también pondrá en peligro los esfuerzos realizados por nuestro país para cumplir con sus obligaciones internacionales en materia de derechos humanos de una forma rápida y efectiva”. 




			Hoy día la Argentina es ejemplo mundial por la envergadura de la acción judicial desplegada frente a la impunidad desde 2003. En ese año, luego de acceder a la jefatura del Estado, Néstor Kichner hizo valer su compromiso con las víctimas y con la legalidad internacional y promovió la anulación de las leyes de impunidad que fueron derogadas por el Parlamento mediante la ley 24.952 y anuladas por la ley 25.779 en ese mismo año. Posteriormente la Corte Suprema declaró la inconstitucionalidad de las mismas por sentencia de 14 de junio de 2005. 




			Quedaban, con estas decisiones, deﬁnitivamente abiertas las puertas para que casi treinta años después las víctimas, que hasta ese momento habían sido el único motor heroico durante la dictadura y la democracia, vieran posibilitado el acceso sin limitaciones a la Justicia, la verdad y la reparación de forma integral, si bien son muchas las etapas que aún restan para que esto sea una auténtica realidad. 




			La comunidad internacional debe dar gracias a las víctimas en general, y en la Argentina en particular, a quienes como las Madres y Abuelas de Plaza de Mayo nos muestran el camino de entrega y sacriﬁcio para recuperar la dignidad que ellas siempre tuvieron. Aun en los momentos más adversos, cuando podían perder la vida, como en muchos casos ocurrió, tuvieron la valentía de enfrentarse al poder corrupto y dictatorial de quienes masacraban a su pueblo y lo hicieron solo en demanda de justicia. Esto demuestra que las instituciones no hicieron todo lo que debían y que ahora el compromiso debe ser irrenunciable. 




			



			 




			Quizás entre todos hayamos conseguido aunar sueños y realidad. La esperanza de mejorar el mundo es algo que motiva a la gente de buena fe. Esa voluntad basada en la fuerza de la memoria, en la conciencia cierta de que el olvido oﬁcial corrompe a quien lo postula o consiente, deforma el presente y lastra el futuro de los pueblos, es la que nos unirá para avanzar juntos, huyendo de la insensibilidad y la deshumanización que nos ofrecen los mercados ﬁnancieros y haciendo propia la bandera de los derechos humanos como programa político común en una sociedad cada vez más compleja y diversa…2 




			



			 




			Pero la respuesta del Estado, a través de sus instituciones, no siempre es igual. Algunos se empeñan en no reconocer que el futuro, como decía Isaiah Berlin, no se puede construir sobre millones de cadáveres. 




			



			 




			En España, después de décadas de silencio impuesto por la dictadura, los descendientes de los que perdieron injustamente sus vidas o su libertad, por razones ideológicas, religiosas o políticas y todos los que se han comprometido en esta noble causa de la Memoria, han mostrado a los responsables políticos y judiciales de la democracia española, cuál debe ser el camino de la reconciliación, no con palabras, sino con hechos, no con imposiciones, sino desde el derecho, y también cuál debe ser el coste de la indiferencia y la insensibilidad. Europa nos ha dado ejemplos variados, como el último en Francia en donde en el mes de enero de 2011, desapareció el último signo y vestigio de reconocimiento al régimen pronazi de Vichy, responsable de miles de muertos durante la Segunda Guerra Mundial.  




			El camino de la democracia no debe ser el camino del olvido, porque si así fuera, antes o después la senda nos conducirá al desastre en virtud del déﬁcit ético acumulado. Decir que la reconciliación es un hecho y que a nadie interesa la memoria histórica, ni la búsqueda y localización de las fosas y la exhumación de los cuerpos, así como la verdad de las circunstancias que rodearon las violaciones, y por supuesto las depuración de las responsabilidades penales de los que idearon, ordenaron y ejecutaron, es desconocer la esencia del ser humano y toda la evolución que para la consolidación de sus derechos, la Comunidad Internacional ha llevado a cabo en los últimos 65 años. Mientras existan muertos en las cunetas y no se haya hecho todo lo posible por hallarlos, la reconciliación será una apariencia de sí misma; mientras se siga celebrando a los que sometieron a la mayor privación de libertades imaginables de la historia reciente a millones de personas, difícilmente se podrá aﬁrmar que solo nos interesa el futuro; mientras se produzcan resoluciones en las que se discuta la necesidad de eliminación de los símbolos de la dictadura, no se podrá aﬁrmar que la madurez de una sociedad democrática se ha consolidado.  




			Ante el carácter masivo de los crímenes, el Estado y sus instituciones, y sobre todo la Justicia, tienen la obligación de dar una respuesta a las víctimas. No pueden inhibirse. Pero no por puro voluntarismo del juez, sino porque así lo exige, no solamente la ley española, la ley local en cada país, los principios generales del derecho internacional, así como todos y cada uno de los instrumentos internacionales, de los convenios internacionales de los que España y otros países, en el caso de haberlos ratiﬁcado, son parte. Esos convenios y tratados forman parte del Derecho interno de cada país que los ha ratiﬁcado. 




			Hoy día, la visión frente a ese tipo de crímenes no puede ser parcial, no debe ser limitada. No podemos quedarnos anclados en lo que la ley española dice. No, porque la ley española también integra el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, la Convención contra la Tortura, la Convención contra el Genocidio, la Convención Europea de Derechos Humanos, las resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, los principios integradores del ius cogens, de la costumbre internacional en esta materia que se ha ido formando a todo lo largo del siglo XX. Esa es la ley española.3 




			



			 




			El ejemplo de la Justicia Argentina, afortunadamente, para el progreso de los derechos humanos y de la humanidad frente a la barbarie, es el contrario. 




			Ya la sentencia en el Juicio contra las Juntas Militares en 1985 en su Considerando 12 enmarcaba perfectamente los hechos: “…Se ha demostrado que, pese a contar los comandantes de las fuerzas armadas que tomaron el poder el 24/3/76 con todos los instrumentos legales y los medios para llevar a cabo la represión en modo lícito, sin desmedro de la eﬁcacia, optaron por la ejecución de procedimientos clandestinos e ilegales sobre la base de órdenes que, en el ámbito de cada uno de sus respectivos comandos, impartieron los enjuiciados”. 




			Años después, la Corte Suprema argentina, a través de sus sentencias y resoluciones, vuelve a desnudar a la dictadura y a quienes pusieron en marcha y mantuvieron un sistema de represión sin precedentes en el país. Y, lo hace con una solvencia jurídica y humana digna de ejemplo para cualquier otro país que se vea en una situación similar. 




			Las sentencias sobre imprescriptibilidad de los crímenes de lesa humanidad con independencia de la fecha de su comisión (caso “Arancibia-Clavel”, 24/08/04), sobre Inconstitucionalidad de las leyes de Obediencia Debida y Punto Final, ya citada (caso Simón, 14/06/05) e inconstitucionalidad de los indultos (caso “Mazzeo”, 13/07/07) han creado precedentes internacionales de primer orden en la protección de los derechos de las víctimas frente a crímenes masivos.  




			En la primera se reconoce la preeminencia del ius cogens como fuente legitimadora de la imprescriptibilidad. La convención internacional no crea la institución, razona la Corte Suprema, sino que la constata cuando la misma está arraigada en la costumbre internacional como sucede en los casos de crímenes de guerra, genocidio o lesa humanidad. Incluir, por otra parte, la asociación ilícita para cometer crímenes de esta última categoría, como crimen de lesa humanidad, es un avance espectacular. 




			La ﬁrme línea jurisprudencial, similar a la que el Tribunal Constitucional peruano en el caso “Accomarca” (2010) o la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos Barrios Altos o la Cantuta (2002) contra Perú o en el de la guerrilla Araguaia contra Brasil (2010), entre otros, demuestra que el mensaje es claro y deﬁnitivo: no habrá condonación política por vía de indultos o amnistías para los crímenes de esta naturaleza. 




			En todo este esperanzador panorama, a algunos profesionales del derecho nos cabe el honor de haber participado en algún momento histórico de este desafío, cuando el camino de la Justicia en la Argentina estaba casi cortado o bloqueado. A través de la aplicación del principio de Jurisdicción Universal se consiguió desbloquear los ﬁrmes muros de la impunidad y encontrar la forma para ayudar a reactivar las causas en la Argentina. La acción de jueces de otros países supuso una llamada de atención internacional desde el derecho a lo que aquí y en otros países había sucedido, con el ﬁrme propósito de decir que, mientras exista un juez independiente en cualquier lugar del mundo, los perpetradores no estarán seguros.  




			La expresión que titula el informe de la CONADEP, Nunca  Más, debe ser el norte que nos guíe.  




			Este libro, de lectura obligada, es buena prueba de ello, y a través de sus páginas el lector se aproximará y comprenderá la importancia de la labor de la sociedad argentina en general y de la Justicia en particular para afrontar el desenlace ﬁnal de unos hechos que nunca debieron suceder. 




			



			 




			BALTASAR GARZÓN REAL 




			Magistrado 
La Haya, 19 de marzo de 2011  




			



	    


	 	

	    

            



			 




			Capítulo I 




			



			 




			CRÍMENES DE LESA HUMANIDAD 




			



			 




			I. Problemas que plantea el concepto 




			



			 




			La categoría de los delitos de “lesa humanidad” o “crímenes contra la humanidad” se fue construyendo a lo largo de la segunda mitad del siglo XX. Conforma una de las categorías de delitos deﬁnidas por el derecho internacional que pueden generar responsabilidad penal sobre la base de las propias reglas del ordenamiento jurídico internacional.1 




			Fue la experiencia del nazismo la que impulsó su surgimiento en la escena internacional, al constatarse la posibilidad de que el Estado se volviera contra sus propios ciudadanos. Se declaró una guerra, se elaboraron teorías para justiﬁcar el exterminio y se utilizaron medios tales como torturas, homicidios, secuestros, allanamientos. La magnitud del espanto en plena mitad del siglo XX hizo que se reaccionara mediante instrumentos que permitieran sancionar de un modo contundente a quienes cometieran esos actos para que no se repitieran.  




			Los exterminios continuaron durante el siglo XX y, lamentablemente, persisten. Estos episodios han demostrado que no es necesaria una guerra para que exista un ataque sistemático o generalizado contra la población civil.  




			El delito de lesa humanidad se va conﬁgurando entonces con algunos elementos particulares que le dan un carácter excepcionalísimo. No se trata simplemente de un homicidio o de torturas o de secuestros aislados, sino de una planiﬁcación sistemática y organizada de atacar a la población civil. A pesar de que los crímenes de lesa humanidad puedan ser cometidos también en tiempos de guerra, en general son el producto del establecimiento de un estado totalitario que se propone el exterminio de sus opositores. No son habitualmente cometidos en contra de la ley; por el contrario, en muchos casos, se invoca una norma que los respalda.  




			Este contexto tan particular hace extremadamente difícil que se persiga penalmente a sus autores mientras están en el poder y que solo sea posible hacerlo cuando dejan de detentarlo. Sin embargo, para ese momento, la acción penal puede haberse extinguido por haber transcurrido los plazos de prescripción comunes.  




			Se trata de delitos excesivos desde todo punto de vista, pues lo que está en peligro es un bien colectivo: el ataque a los habitantes mediante procedimientos que violan los más elementales principios de la humanidad.  




			Todo ello motiva problemas de gran envergadura teórica:  




			



			 




			•  ¿Es ilícita una conducta contraria a los más elementales principios de la civilización humana? 




			•  ¿Se afecta el principio de legalidad cuando el delito es deﬁnido en términos tan amplios? 




			•  ¿Hay delito cuando la conducta es ilícita por ser contraria a principios de la civilización humana, pero existe una ley que la permite? 




			•  ¿Es válida la amnistía legislativa o el perdón presidencial en estos casos? 




			•  ¿Puede haber persecución penal una vez cumplidos los plazos de prescripción comunes? 




			•  ¿Es posible aplicar la ﬁgura de los delitos de lesa humanidad en forma retroactiva? 




			



			 




			La respuesta presenta un alto grado de diﬁcultad porque implica una tensión evidente entre los principios tradicionales del derecho penal (nullum crimen, nulla poena, sine lege praevia,2 principio de legalidad, etc.), lo que resulta evidentemente injusto.  




			Por ello, el tema puede ser abordado desde la dogmática penal, pero también desde la ﬁlosofía general, la ﬁlosofía del derecho, la teoría legal, la sociología, el derecho constitucional, la teoría de los derechos humanos, el derecho internacional de los derechos humanos. 




			En el presente libro se desarrolla esta noción aplicable a los hechos ocurridos en la Argentina a partir del golpe de Estado de marzo de 1976 y, por esta razón, no nos introducimos en otros problemas que presenta esta categoría. 




			



			 




			II. Antecedentes históricos 




			



			 




			Una de las primeras veces que se utilizaron las expresiones “humanidad”, “leyes de humanidad” y “dictados de la humanidad” fue en el preámbulo de la II Convención de La Haya respecto de las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre (1899) y en la IV Convención de La Haya, relativa a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre (1907).3 El parágrafo segundo del preámbulo señala que los Estados contratantes están “animados del deseo de atender, aun en esa hipótesis extrema, a los intereses de la humanidad y a las exigencias siempre crecientes de la civilización”; entre tanto, el parágrafo 8º del preámbulo —la denominada cláusula Martens—, dispone que: “...las altas partes contratantes juzgan oportuno declarar que en los casos no comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, las poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantía y el régimen de los principios del derecho de gentes preconizados por los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las exigencias de la conciencia pública”. 




			La expresión “crímenes de lesa humanidad” se empleó en un sentido no técnico en la declaración del 28 de mayo de 1915 de los gobiernos de Francia, Gran Bretaña y Rusia, en la que se denunciaron las masacres de los armenios por parte del Imperio Otomano como “crímenes de lesa humanidad y civilización por lo que todos los miembros del gobierno turco serán hallados responsables junto con sus agentes implicados en las masacres”.4 




			Esta terminología fue utilizada en declaraciones posteriores a la Primera Guerra Mundial, por ejemplo, por la comisión de los quince miembros establecida por la Conferencia Preliminar de Paz, en enero de 1919, para investigar las responsabilidades relacionadas con esta guerra. El capítulo II del informe de la Comisión estableció, entre otras cosas, que “todas las personas que pertenezcan a los Estados enemigos [...], quienes hayan sido culpables de los delitos contra las leyes y costumbres de la guerra y contra la humanidad, serán procesados penalmente”.5 




			Una vez ﬁnalizada la Segunda Guerra Mundial, los crímenes de lesa humanidad fueron investigados por los tribunales militares penales internacionales de Núremberg y Tokio, organizados por las potencias vencedoras, toda vez que sus estatutos establecían las conductas reputadas como delitos de lesa humanidad. 




			En efecto, el artículo sexto, literal c), del Estatuto de Núremberg señalaba: “Los siguientes actos, o cualquiera de ellos, son crímenes que entran dentro de la jurisdicción del Tribunal y por los cuales se deberá responder de manera individual. [...]. c) Crímenes contra la humanidad: a saber, el asesinato, el exterminio, la esclavitud, la deportación, y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier población civil, antes o durante la guerra, o las persecuciones sobre bases políticas, raciales o religiosas, en la ejecución o en conexión con algún delito dentro de la jurisdicción del Tribunal, ya sea que fuese o no en violación del derecho interno del país donde fuera perpetrado. Los líderes, organizadores, instigadores y cómplices de estos hechos, que participaran en la preparación o ejecución de un plan común o conspiración para la comisión de cualquiera de estos crímenes son responsables de todos los actos cometidos por cualquier persona en la ejecución de dicho plan”. 




			En el estatuto precedente, los delitos de lesa humanidad se podían dividir en dos categorías: por un lado, delitos de asesinato, exterminio, esclavitud, deportación y otros actos inhumanos, cometidos contra la población civil, antes o durante la guerra; y por el otro, las persecuciones en función de motivos políticos, raciales o religiosos. Para la comisión de estas conductas, se requería entonces que se realizaran en conexión o en desarrollo con cualquier delito de competencia del tribunal, lo que signiﬁcaba que se trataba de delitos conexos a uno principal. 




			En 1945, la ley 10 del Consejo de Control Aliado en Alemania constituyó el Tribunal de Núremberg. En ella, se consideraban como delitos de lesa humanidad los crímenes contra la humanidad, las atrocidades y delitos, que incluían, pero no se limitaban, al asesinato, la exterminación, la esclavitud, la deportación, el encarcelamiento, la tortura, la violación y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier población civil o la persecución basada en motivos religiosos o raciales, sea en violación de las leyes domésticas del país donde fueran perpetrados o no.  




			Como se puede observar, la ley 10 agregó el encarcelamiento, la tortura y la violación a la lista de delitos y se apartó del requerimiento del Estatuto de Núremberg, con relación a la conexión con otros delitos de competencia del tribunal, tales como los delitos contra la paz y los crímenes de guerra. 




			La Proclama especial del Comandante Supremo de las Potencias Aliadas para el establecimiento de un Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente, adoptada en Tokio el 19 de enero de 1946, también consagró dentro de su jurisdicción esta clase de conductas, y es así como el literal c) del artículo 5º disponía: “Delitos contra la humanidad, como son el asesinato, la exterminación, la esclavitud, la deportación y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier población civil, antes o después de la guerra, o persecuciones con base en motivaciones políticas o raciales en ejecución de o en conexión con cualquier delito contemplado dentro de la jurisdicción del tribunal, bien sea con violación o no de las leyes internas del país donde esos delitos estén siendo perpetrados. Los dirigentes, organizadores, instigadores y cómplices de estos, que participen en la formulación o ejecución de un plan común o conspiración para cometer cualquiera de los delitos mencionados son responsables por todos los actos llevados a cabo por cualquier persona que ejecute esos planes”. 




			Esta disposición seguía lo establecido por el Tribunal de Núremberg, a excepción de las razones religiosas frente a las persecuciones, debido, probablemente, a que en la guerra en el Extremo Oriente, los delitos cometidos por los japoneses no abarcaban persecuciones motivadas en la religión.  




			Ambos estatutos, el del Tribunal de Núremberg y el de Tokio, representaron un cambio sustancial en la materia, ya que era la primera vez que se distinguía entre crímenes contra la paz, crímenes de guerra y crímenes contra la humanidad. Las personas podían ser acusadas aun cuando alegaran haber actuado como funcionarios del Estado.6 




			Cuarenta y cinco años más tarde, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, por medio de sendas resoluciones, creó dos tribunales penales ad hoc para juzgar los delitos cometidos en los conﬂictos armados de la ex Yugoslavia7 y Ruanda.8 Así, el artículo 5º del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY), bajo la denominación “Crímenes contra la humanidad”, estipula que el tribunal tendrá la potestad de perseguir penalmente a los presuntos responsables por las conductas cometidas “en un conﬂicto armado, bien sea de carácter nacional o internacional, y dirigidas contra la población civil, tales como asesinato, exterminio, esclavitud, deportación, prisión, tortura, violación, persecuciones por motivos religiosos, políticos y raciales, y cualquier otro acto inhumano”. 




			Nuevamente, entonces, se vincula la deﬁnición con la existencia de un conﬂicto armado como lo establecían los tribunales de Núremberg y Tokio. Sin embargo, la jurisprudencia del TPIY, en el caso del “Fiscal c/ Dusko Tadic”,9 señaló que el derecho internacional consuetudinario —evidenciado por la práctica estatal posterior a la Carta de Núremberg— prohibía los crímenes de lesa humanidad sin necesidad de la existencia de un conﬂicto armado para su conﬁguración. 




			El artículo tercero del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) detalla los crímenes de lesa humanidad, sin aplicar el criterio de que sean cometidos en ocasión de un conﬂicto armado, pero agregando la condición de que lo sean como parte de un ataque generalizado y sistemático contra cualquier población civil por razones nacionales, políticas, religiosas, étnicas o raciales. También se incluyen los motivos étnicos, toda vez que el conﬂicto en Ruanda involucraba dos clases de etnias, los tutsis y los hutus. 




			El 17 de julio de 1998, en la Conferencia Diplomática de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas celebrada en Roma, se adoptó el Estatuto mediante el cual se crea una Corte Penal Internacional con personalidad jurídica internacional autónoma, de carácter permanente, independiente y vinculada con el sistema de las Naciones Unidas y con competencia para juzgar a los individuos responsables por la comisión de los crímenes más graves de trascendencia internacional, entre los que se encuentran los crímenes de guerra, genocidio, lesa humanidad y agresión. El Estatuto de Roma entró en vigor el 1º de julio de 2002. 




			El artículo 7º del Estatuto de la Corte Penal Internacional de 199810 señala que, según ese estatuto, se entenderá por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos que se detallan a continuación, cuando se cometan como parte de un ataque generalizado o sistemático contra una población civil y con conocimiento de dicho ataque: a) asesinato; b) exterminio; c) esclavitud; d) deportación o traslado forzoso de población; e) encarcelación u otra privación grave de la libertad física en violación de normas fundamentales de derecho internacional; f) tortura; g) violación, esclavitud sexual, prostitución forzada, embarazo forzado, esterilización forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable; h) persecución de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos políticos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género deﬁnido en el párrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexión con cualquier acto mencionado en el presente párrafo o con cualquier crimen de la competencia de la Corte; i) desaparición forzada de personas; j) el crimen de apartheid; k) otros actos inhumanos de carácter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad física o la salud mental o física. 




			Esta deﬁnición del Estatuto recoge los diferentes desarrollos del derecho internacional humanitario —desde Núremberg— en cuanto a la enunciación de actos, pero subraya que deben ser parte de un ataque generalizado y sistemático cometido en contra de la población civil.11 Por ejemplo, se incluye “el traslado forzoso de población” como una conducta alternativa a la deportación. Además, expande el concepto de encarcelación para incluir “otra privación grave de la libertad física en violación de normas fundamentales de derecho internacional”. En el caso de los delitos sexuales, se agregan otras conductas, tales como “esclavitud sexual, prostitución forzada, embarazo forzado, esterilización forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable”. En cuanto a los delitos de persecución, se establece que deben cometerse contra “un grupo o colectividad con identidad propia” por razones políticas, raciales, nacionales, étnicas, culturales, religiosas, “u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional”. Se incluyen también los delitos de apartheid y desaparición forzada. Finalmente, los otros actos inhumanos deben ser “de carácter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad física o la salud mental o física”. 




			



			 




			III. Fundamentos de la excepcionalidad de la ﬁgura 




			



			 




			Si se aplica un criterio material o enunciativo, podrían considerarse como delitos de lesa humanidad el genocidio, el terrorismo de Estado, la tortura, el terrorismo y otros que se irían agregando. La diﬁcultad que presenta este criterio es que lleva a una analogía amplia y al deseo de incluir todo tipo de delitos graves o transnacionales dentro de esta categoría, debido al deseo de incrementar los medios de persecución. Naturalmente, hay delitos que deben ser perseguidos fuera de los Estados nacionales; sin embargo, no es necesario caracterizarlos como “de lesa humanidad”, ya que es suﬁciente la categoría de delitos comunes internacionales, cuya persecución se permite fuera de los límites de la jurisdicción estatal, o bien por la celebración de acuerdos entre Estados, caso en que no estaría en juego la reformulación del principio de legalidad. 




			En cambio, y a diferencia de los crímenes internacionales comunes, la categoría de crímenes de lesa humanidad es excepcional, lo cual se evidencia también por algunas de sus consecuencias: imprescriptibilidad, imposibilidad de amnistía y su aplicación retroactiva. Estos efectos son —y deben ser— excepcionalísimos y no susceptibles de aplicación analógica.  




			Por esta razón, resulta necesario avanzar en un criterio formal que identiﬁque elementos que podrían ser utilizados como criterios deﬁnitorios para una clasiﬁcación.  




			En este último sentido, podría decirse que son “crímenes contra la humanidad” porque afectan a la persona como integrante de la “humanidad”, contrariando la concepción humana más elemental y compartida por todos los países civilizados y son cometidos por un agente estatal en ejecución de una acción gubernamental o por una organización con capacidad de ejercer un dominio y ejecución análogos al estatal. 




			El primer elemento pone de maniﬁesto que la vida y la dignidad de la persona son agredidas, en cuanto a su pertenencia al género humano, afectando aquellos bienes que constituyen la base de la coexistencia social civilizada. Desde una dogmática jurídica más precisa, se puede decir que atentan contra derechos fundamentales de la persona y que tienen esa característica por ser “fundantes” y “anteriores” al estado de derecho.  




			“Una sociedad civilizada es un acuerdo hipotético para superar el estado de agresión mutua”,12 pero nadie aceptaría celebrar ese contrato de no existir garantías de respeto de la autonomía y dignidad de la persona pues “aunque los hombres, al entrar en sociedad, renuncian a la igualdad, a la libertad y al poder ejecutivo que tenían en el estado de naturaleza, poniendo todo esto en manos de la sociedad misma para que el poder legislativo disponga de ello según lo requiera el bien de la sociedad, esa renuncia es hecha por cada uno con la exclusiva intención de preservarse a sí mismo y de preservar su libertad y su propiedad de una manera mejor, ya que no puede suponerse que criatura racional alguna cambie su situación con el deseo de ir a peor”.13 Tales derechos fundamentales son humanos, antes que estatales. Por ello, los derechos fundamentales no pueden ser suprimidos por el Estado nacional y, si no son respetados, tienen tutela transnacional. Este aspecto vincula a esta ﬁgura con la protección de los derechos humanos en el derecho internacional, puesto que ningún Estado de Derecho puede fundarse aceptando la posibilidad de la violación de las reglas básicas de la convivencia y admitiendo comportamientos que tornan a las personas irreconocibles como tales. 




			El segundo aspecto requiere que la acción no provenga de un individuo aislado, sino de la acción concertada de un grupo estatal o de un grupo de similares características (paraestatales) que se propone la represión ilícita de otro grupo, mediante la desaparición física de quienes lo integran o la aplicación de tormentos.  




			No se juzga la diferencia de ideas o las distintas ideologías, sino la extrema desnaturalización de los principios básicos que dan origen a la organización republicana de gobierno. No se juzga el abuso o el exceso en la persecución de un objetivo loable, ya que es ilícito tanto el propósito de hacer desaparecer a miles de personas que piensan diferente, como los medios utilizados que consisten en la aniquilación física, la tortura y el secuestro conﬁgurando un “terrorismo de Estado” que ninguna sociedad civilizada puede admitir. No se juzga una decisión de la sociedad adoptada democráticamente, sino una planiﬁcación secreta y medios clandestinos que solo se conocen muchos años después de su aplicación. Tampoco se trata de juzgar la capacidad del Estado de reprimir los delitos o de preservarse a sí mismo frente a quienes pretenden desestabilizar las instituciones, sino de censurar con todo vigor los casos en que grupos que detentan el poder estatal actúan de modo ilícito, fuera del ordenamiento jurídico o cobijando esos actos con una ley que solo tiene la apariencia de tal. Por ello, es característico de esos delitos involucrar una acción organizada desde el Estado o una entidad con capacidad similar, lo que comprende la posibilidad del dictado de normas jurídicas que aseguran o pretenden asegurar la impunidad. 




			



			 




			IV. La afectación de las garantías del derecho penal 




			



			 




			Uno de los problemas más difíciles que plantea el tratamiento de este tema apunta a compatibilizar los crímenes de lesa humanidad con el principio de legalidad. La tradición consolidada a lo largo de la historia requiere la existencia de una ley previa al hecho que describa con precisión del tipo delictivo, lo cual está expresado en el artículo 18 de la Constitución Argentina: “Ningún habitante de la nación puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso”.  




			Una primera respuesta al problema haría prevalecer esta garantía en sentido estricto: solo se podría juzgar a alguien por un delito de este tipo luego de que se encuentre tipiﬁcado en una ley nacional. Una segunda alternativa consiste en señalar que estos delitos constituyen una excepción a esta garantía porque son sancionados por normas superiores como el derecho natural o el ius gentium.14 Una tercera aﬁrma que la ilicitud de los delitos de lesa humanidad es una norma consuetudinaria internacional y, por lo tanto, se respeta el principio de legalidad en cuanto a su aplicación temporal. No constituye una excepción a este principio, sino que es una formulación distinta del mismo principio, acorde a las características de este tipo de delitos.15 




			



			 




			1) La tesis de la primacía de las garantías del derecho penal 




			



			 




			La primera postura fue expresada con relación a los juicios de Núremberg, criticados por Jiménez de Azúa, cuando señala que “si esta guerra se hizo contra el autoritarismo y para restaurar la libertad, es mal comienzo empezar hollando el más característico de los principios liberales”.16 En el caso argentino, se ha pronunciado en el mismo sentido su discípulo, el profesor Andrés D’Alessio. Al no haber precisión previa alguna, no se puede conocer la existencia de las obligaciones, por lo que aﬁrma: “¿Qué haría un pobre particular —de esos a quienes está dedicado el principio— decidido a conocer qué es lo que está prohibido y qué no?”.17 Esta posición lleva a negar que los delitos referidos tengan su fuente en el “derecho de gentes” o en el “derecho natural” —por ser demasiado indeterminados—, a negar su aplicación retroactiva y a admitir la posibilidad de perdón presidencial. 




			Es indudable que el principio de legalidad, en tanto resguardo de la libertad, debe ser respetado y en ese aspecto esta tesis es correcta. También lo es, en nuestra opinión, al establecer que el derecho de gentes o el derecho natural son insuﬁcientes, por sí solos, para fundar la punición.  




			Sin embargo, esta tesis puede ser cuestionada porque se basa en un supuesto de hecho que no es el de los delitos que analizamos. No estamos en presencia de un “pobre particular”, sino de un ataque sistemático que el Estado organiza para exterminar a la población civil, y no resulta pertinente partir de las posibles afectaciones de un individuo por no poder saber qué es lícito como presupuesto de su acción. Quienes cometen estos delitos no niegan el homicidio ni la tortura ni la desaparición de las personas, pero los justiﬁcan en una supuesta guerra o por razones superiores. Enfocada así, la cuestión es inversa: quien comete un acto de este tipo conoce perfectamente lo que está haciendo y tiene a su cargo fundar la licitud, es decir, si hubo una guerra o una razón superior que el derecho pueda justiﬁcar.  




			En consecuencia, esta tesis no se hace cargo del verdadero problema, pues conduce a dejar sin sanción alguna un delito gravísimo. Por esta razón, entendemos que la cuestión debe ser planteada de modo diferente: ¿es reconocible para un Estado que ataca de modo sistemático y organizado a la población civil que está cometiendo un delito de lesa humanidad? 




			



			 




			2) El fundamento en el derecho natural 




			



			 




			Quizá sea posible concluir que el derecho natural siempre ha prohibido este tipo de delitos, con lo cual se satisface el requisito de norma anterior, aunque su amplitud e indeterminación impiden considerar que se cumple con la descripción del tipo penal.18 




			El “iusnaturalismo” presenta muchas versiones y diferentes interpretaciones19 que diﬁcultan considerarlo como una regla de reconocimiento válida. Sin entrar en mayores detalles, es claro que hay un derecho natural de raíz escolástica, otro de evidente origen contractualista liberal y absolutista, pero también hubo derechos naturales —con ese u otro nombre— autoritarios y totalitarios. Es suﬁcientemente conocido que la legislación penal del nacionalsocialismo apelaba a un pretendido derecho natural fundado en la sangre, la raza y el suelo,20 o que el estalinismo se basó en principios de la sociedad socialista.21 




			En relación con los derechos humanos, luego de la experiencia del nazismo, hubo una fuerte reacción basada en el iusnaturalismo, es decir, en la “naturaleza de las cosas”.22 Pero ello se explica por la ausencia de previsiones constitucionales especíﬁcas y de instrumentos internacionales de derechos humanos de carácter vinculante. De hecho, en el plano internacional solo existía la Declaración Universal de Derechos Humanos, instrumento fundamental pero realmente débil en ese momento, pues la aceptación de algunas de sus disposiciones alcanzó la categoría de ius cogens23 —normas imperativas de derecho internacional— con posterioridad a los primeros años de la posguerra. Tampoco existía en Europa un sistema regional de Derechos Humanos: la Convención de Roma data de 1950 y su ratiﬁcación y puesta en funcionamiento para todo el continente fue muy posterior y gradual. En otras palabras, no se había positivizado suﬁcientemente el derecho internacional de los Derechos Humanos y eran frágiles todavía las leyes nacionales. 




			La consagración de los Derechos Humanos se obtuvo primero en las constituciones nacionales y luego, en una evolución que llevó siglos, se globalizó. Los padres liberales del derecho penal de los siglos XVIII y XIX necesitaron poner límites al poder estatal desde lo supralegal, pues carecían de constituciones. Por ello, Feuerbach consideraba que la ﬁlosofía era fuente del derecho penal y Carrara derivaba su sistema de la razón. La incorporación de derechos en las constituciones sirvió para positivizar en el plano nacional estas normas antes supralegales, pero luego las constituciones fallaron, los estados de derecho constitucionales se derrumbaron, y tampoco tuvieron éxito los intentos internacionalistas de la Liga de las Naciones. Los totalitarismos de entreguerras barrieron con todos esos obstáculos y muchos años después, pasada la catástrofe y superadas las etapas de congelamiento posteriores, los derechos humanos se internacionalizaron y globalizaron. En efecto, a partir de las declaraciones de derechos formuladas en las revoluciones estadounidense y francesa, y en los dos siglos posteriores, se producen los procesos que Treves llamó “positivización” de los derechos y principios contenidos en ellas y, luego de la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948, de “internacionalización” de los mismos derechos positivizados.24 El fenómeno de positivización de los Derechos Humanos en el derecho internacional, como reaseguro de sus positivizaciones nacionales, hizo perder buena parte del sentido práctico al clásico debate entre positivismo y iusnaturalismo, sin que perdiera importancia teórica ni cancelara sus consecuencias prácticas, porque nada garantiza que el proceso de positivización no se revierta en el futuro. 




			En conclusión, las decisiones de las mayorías son limitadas por los derechos fundamentales de rango constitucional25 y, por ello, no es necesario recurrir al derecho natural, sino a los derechos humanos, que forman parte del derecho positivo. 




			



			 




			3) El fundamento en el derecho de gentes 




			



			 




			El derecho de gentes es otra de las fuentes complementarias a las que se puede recurrir para caliﬁcar los crímenes. Se trata de una antigua tradición valorada por los más antiguos e importantes juristas de la tradición anglosajona26 e iberoamericana.27 En el derecho argentino se ha reconocido la competencia de los jueces nacionales para juzgar conforme a ese “derecho de gentes” (art. 118 de la Constitución Nacional; art. 4º de la ley 27 y art. 21 de la ley 48).28 




			Si bien es cierto que una de las ventajas del ius gentium es que puede ser fuente de un derecho imperativo de grado superior a la ley —con lo cual permite solucionar el problema de las leyes nacionales contrarias al derecho internacional—, su desventaja, al igual que la del iusnaturalismo, es su imprecisión. Por ello, es necesario actuar con extrema cautela al deﬁnir los crímenes de lesa humanidad en el contexto del derecho de gentes para que no se contraríe el principio de legalidad.  




			Como consecuencia de la imprecisión del derecho de gentes —conforme lo señala D’Alessio29 en una descripción realista de la costumbre internacional—, no se ha sancionado prácticamente ninguno de los delitos de lesa humanidad que se han cometido a lo largo de la historia: hubo amnistía y olvido de los asesinatos cometidos por Francia en Argelia (1962-1968), por los nacionalistas en la guerra civil española, o por los Khmer Rouges en Camboya, y la lista podría continuar. Según los ejemplos mencionados, sería posible concluir que el derecho de gentes no criminaliza estos delitos, a menos que se sostenga, claro está, que el derecho de gentes solo se reﬁere a un “deber ser”, perfectamente diferenciable de su cumplimiento efectivo.  




			Por todo ello, es necesario obrar con suma cautela y reconocerle al derecho de gentes la condición de fuente complementaria a ﬁn de garantizar su aplicación sin que se lesione el principio de legalidad consagrado por el art. 18 de nuestra Constitución.  




			



			 




			4) El fundamento en los “derechos humanos constitucionalizados” 




			



			 




			En el derecho argentino, la fuente del derecho válida para caliﬁcar a estos delitos es la Constitución Nacional (art. 31), en tanto norma fundamental de reconocimiento del estado de derecho. En ese sentido, debe ser entendida como un sistema jurídico integrado por las reglas —normas mínimas de convivencia— que componen su articulado y ciertos instrumentos de derechos humanos que “en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquía constitucional, no derogan artículo alguno de la Primera Parte de esta Constitución y deben entenderse como complementarios de los derechos y garantías por ella reconocidos” (art. 75, inc. 22, CN). 




			Para comprender el sistema de fuentes del ordenamiento jurídico argentino, no reeditaremos discusiones doctrinarias acerca del dualismo o el monismo. Nuestra Constitución establece con claridad que el derecho internacional se integra directamente en nuestro sistema jurídico sin necesidad de la existencia de una ley que lo transforme en derecho interno (cfr. art. 31, CN). Asimismo, ciertos instrumentos de derechos humanos tienen jerarquía constitucional en virtud del mencionado inc. 22 del art. 75, de nuestra Constitución. Además, la Corte Suprema ha interpretado la operatividad de las cláusulas de los tratados sobre derechos humanos y el carácter de fuente de interpretación de las opiniones vertidas por los órganos del sistema interamericano de protección de derechos humanos en casos análogos (Fallos: 315:1492; 318:514). La incorporación de los instrumentos sobre derechos humanos especiﬁcados en el art. 75, inc. 22 de la Constitución Nacional es una decisión de los constituyentes, que los poderes constituidos no pueden discutir. La función de los jueces es claramente interpretativa, basada en un juicio de ponderación, de acuerdo con los principios de armonización, complementariedad y pleno signiﬁcado de todas las disposiciones. 




			Estas fuentes revelan la existencia de “derechos humanos constitucionalizados” que deben interpretarse conforme al principio de legalidad (art. 18, CN), para proveer de la suﬁciente seguridad jurídica que reclama el Estado de Derecho.30 De hecho, la aﬁrmación de que la fuente normativa son los derechos humanos positivizados31 permite seguir admitiendo una regla de reconocimiento acerca de lo que es legal y lo que no lo es,32 lo que no impide dos aseveraciones complementarias. El derecho es un sistema de reglas y de principios y estos últimos permiten una apertura hacia las consideraciones morales del derecho.33 Las proposiciones normativas exhiben una pretensión de verdad o corrección que las vincula con la visión ética del derecho, lo cual, en el campo de los derechos humanos, permite una conciliación de su tutela con la aplicación de los principios republicanos.34 




			Esta pretensión de fundamentación ética de la legislación ha llevado a sostener que, si el legislador dictara una ley que revela una insoportable contradicción con la justicia, el ciudadano no debe obedecer.35 




			Históricamente, el conﬂicto entre la justicia y la seguridad jurídica se ha resuelto otorgando prioridad al derecho positivo, que tiene primacía aun cuando su contenido sea injusto y antifuncional, salvo que la contradicción de la ley positiva con la justicia alcance una medida tan insoportable que la ley, en cuanto “derecho injusto”, deba retroceder ante la justicia. Esta es la “fórmula Radbruch”36 que, si bien tiene un claro origen iusnaturalista, puede ajustarse al canon hermenéutico de la previsibilidad por la vía del control ético y del principio lógico interno del derecho.37 En este sentido, puede decirse que la ley debe ser interpretada conforme al estándar del ser humano maduro dotado de razonabilidad práctica.38 




			Este criterio fue aplicado por el Tribunal Constitucional Federal de Alemania39 en una decisión ratiﬁcada por la Corte Europea de Derechos Humanos40 en la que ambos tribunales negaron legitimidad a la excusa que invocaron los guardianes del muro de Berlín para asesinar en cumplimiento de la ley. Se aﬁrmó en dichos fallos que existían principios básicos de derechos humanos claramente reconocidos y reconocibles en el origen mismo de la acción, por lo que no podía invocarse ni la aplicación retroactiva de la ley ni violación alguna al principio de legalidad.  




			



			 




			V. Reconocimiento del delito de lesa humanidad   y nulla poena sine lege 




			



			 




			De acuerdo con lo expresado en el punto anterior, no hay una violación del principio de legalidad en la medida en que los crímenes de lesa humanidad siempre estuvieron en el ordenamiento como una violación de los “derechos humanos constitucionalizados” y fueron reconocibles para una persona que obrara honestamente conforme a los principios del estado de derecho.  




			Al respecto, vale recordar nuevamente a la Corte Europea de Derechos Humanos en el ya mencionado caso “Streletz, Kessler y Krenz vs. Alemania”. Los imputados invocaron que, en vista de la real situación en la República Democrática Alemana (RDA), sus condenas por los tribunales alemanes no habían sido previsibles y que habría sido absolutamente imposible para ellos prever que algún día serían conducidos ante un tribunal penal, a causa del cambio de las circunstancias. El Tribunal sostuvo que esa argumentación no lo convencía, ya que “la amplia separación existente entre la legislación de la RDA y su práctica fue, en gran parte, la obra de los propios peticionarios”. Debido a las posiciones relevantes que ellos ocupaban en el aparato estatal, evidentemente no podían haber sido ignorantes de la Constitución y la legislación de la RDA o de sus obligaciones supranacionales y de las críticas internacionalmente formuladas acerca de su régimen de policía de frontera. Además, ellos mismos habían implementado o mantenido tal régimen, colocando por encima de las previsiones legales publicadas en el boletín oﬁcial de la RDA órdenes secretas e instrucciones de servicio sobre la consolidación y perfeccionamiento de las instalaciones de protección de la frontera y el uso de armas de fuego. En la orden de disparar impartida a los guardias fronterizos, habían insistido en la necesidad de proteger las fronteras de la RDA “a cualquier precio” y “de arrasar a los violadores de frontera” o “aniquilarlos”. Por lo tanto, los peticionarios fueron directamente responsables de la situación que existía en la frontera entre los dos Estados alemanes desde comienzos de los 60 hasta la caída del muro de Berlín en 1989.41 La Corte Europea agregó que “una práctica estatal como la política de policía de frontera de la RDA, que viola ﬂagrantemente los derechos humanos y sobre todo el derecho a la vida, valor supremo en la jerarquía internacional de los derechos humanos, no puede estar cubierta por la protección del art. 7º de la Convención. Dicha práctica, que vació de contenido a la legislación sobre la cual se suponía que estaba basada, y que fue impuesta a todos los órganos de la RDA, incluyendo sus tribunales, no puede ser descripta como “derecho” en el sentido del art. 7º de la Convención”.42 




			



			 




			VI. Elementos del tipo penal 




			



			 




			El crimen de lesa humanidad contiene elementos generales que permiten deﬁnirlo como un ataque generalizado contra la población civil, efectuado con el conocimiento de dicho ataque, pero siempre dentro del marco general de un ataque generalizado o sistemático contra la población civil y como parte de un plan de un Estado o de una organización.43 Los elementos especíﬁcos son los distintos actos que permiten identiﬁcarlos como parte de la ejecución delictiva.  




			Para que se conﬁgure el tipo, se debe realizar al menos una de las acciones especíﬁcas.  




			



			 




			A) Elementos generales 




			



			 




			1. Ataque generalizado contra la población civil 




			



			 




			El literal a) del párrafo dos del artículo 7.0 del Estatuto de Roma deﬁne el “ataque contra una población civil” como “una línea de conducta que implique la comisión múltiple de actos —señalados como crímenes de lesa humanidad—, contra una población civil, de conformidad con la política de un Estado o de una organización de cometer ese ataque o para promover esa política”.  




			El ataque debe ser inhumano en su naturaleza y carácter y causar un gran sufrimiento o serios daños al cuerpo, a la salud física o mental. Además, tal como lo señaló la jurisprudencia en el caso “Akayesu”44 y en el de “George Rutaganda”,45 la conducta inhumana debe formar parte de un ataque generalizado o sistemático contra miembros de la población civil, mediante acción u omisión. Por ejemplo, en el caso “Kambanda”,46 el acusado fue encontrado culpable con relación a crímenes de lesa humanidad por no haber cumplido plenamente con sus deberes oﬁciales como Primer Ministro de Ruanda, pues no protegió a los niños y a la población de eventuales masacres, especialmente después de haberse realizado la solicitud de protección. 




			Los crímenes de lesa humanidad pueden ser perpetrados tanto en tiempo de guerra como de paz.47 El artículo 5 del Estatuto del TPIY requiere que el delito de lesa humanidad sea cometido durante el desarrollo de un conﬂicto armado, pero este aspecto se reﬁere a la deﬁnición de la competencia del Tribunal y no a un elemento típico del delito.48 




			Un delito de lesa humanidad, entonces, debe ser cometido como parte de un ataque generalizado y sistemático contra la población. La disposición “como parte de” se relaciona con el ataque. La Cámara de Apelaciones del Tribunal de Yugoslavia en el caso “Tadic”49 señaló: “La Sala de juicio correctamente reconoció que los crímenes que no se relacionan con un ataque generalizado y sistemático en contra de una población civil no deberían ser perseguidos penalmente como delitos de lesa humanidad. Los delitos contra la humanidad son crímenes de una naturaleza especial con un grado mayor de inmoralidad en su conducta frente a delitos comunes”.50 Entonces, para condenar a un acusado por crímenes de lesa humanidad, se debe probar que los delitos estaban relacionados con el ataque sobre la población civil y que el acusado conocía esa ﬁnalidad.51 




			Cuando se menciona a la población civil, las reglas del derecho internacional consuetudinario indican que esta noción cubre no solamente a civiles, sino a personal militar, como es el caso de miembros de las fuerzas armadas o de resistencia,52 quienes se encuentran fuera de combate por enfermedad, herida, detención o cualquier otra causa. El TPIY en el caso “Blaškić”53agregó que “la calidad de civil no se pierde ni aun en los casos en los cuales un padre de familia tiene que empuñar un arma para defender a su familia o los miembros de la policía por ser un organismo civil.54 




			La norma establece que es frente a “cualquier” “población civil”, es decir que cubre a todas aquellas personas apartadas, o a civiles de la misma nacionalidad del autor de la conducta o a ciudadanos extranjeros.55 




			Finalmente, el empleo del término “población”, no implica que toda la población de un Estado o territorio deba sufrir el ataque; lo que se procura con esta expresión es excluir actos aislados de crímenes de guerra o delitos comunes. 




			De acuerdo con la jurisprudencia penal internacional, “generalizado” signiﬁca “masivo, frecuente, acción a larga escala, llevado a cabo colectivamente con seriedad considerable y dirigido contra una multiplicidad de víctimas”;56 mientras que “sistemático” hace referencia a “cuidadosamente organizado y que sigue un patrón regular sobre las bases de una política común que envuelva sustanciales recursos públicos y privados”, aunque esa política no sea adoptada oﬁcialmente como tal por un Estado. 




			De igual manera, en la decisión de la Cámara de Apelaciones (caso “Tadic” de 1997), el Tribunal de Yugoslavia consideró que para la comisión de un delito de lesa humanidad se requería la realización del ataque generalizado o sistemático, esto es, no era necesaria la ocurrencia de ambos motivos. Sin embargo, el literal a) del párrafo dos del artículo séptimo del Estatuto de Roma señala que el ataque contra una población civil debe entenderse como “una línea de conducta que implique la comisión múltiple de actos mencionados en el párrafo 1 —conductas de lesa humanidad—, contra una población civil, de conformidad con la política de un Estado o de una organización de cometer ese ataque o para promover esa política”. 




			Aunque el Estatuto de Núremberg no incluía como requisito la existencia de un Estado o una política organizacional, en tanto Tribunal, expresó que los actos inhumanos caliﬁcados como crímenes de lesa humanidad fueron cometidos como parte de una política de terror, y fueron, en muchos casos, organizados y sistemáticos. El Tribunal de Ruanda, al referirse a este aspecto, manifestó en el caso de “Kayishema y Ruzindana” que el requerimiento para la comisión de un delito de lesa humanidad en seguimiento de una política excluye las situaciones en las que una persona cometa un acto inhumano por su propia iniciativa o en desarrollo de su propio plan criminal, sin el aliento o dirección de un gobierno o un grupo organizado.57 




			La política organizacional o estatal no necesita ser concebida en el más alto nivel directivo o anunciada de manera expresa, formal, clara o precisa, sino que puede inferirse de diversas circunstancias fácticas.58 




			



			 




			2. Conocimiento de que se trata de un ataque generalizado 




			



			 




			Además de los elementos especíﬁcos exigidos para cada conducta, la persona que la comete debe tener conocimiento actual o potencial de que forma o formará parte de un ataque generalizado o sistemático en contra de la población civil, en el marco de un plan o política. En este sentido, el encabezado del artículo 7º del Estatuto de Roma dispone que el autor debe poseer “conocimiento de dicho ataque”; de lo contrario, su aspecto subjetivo se enmarcaría dentro de un delito común. El conocimiento es examinado desde un nivel objetivo y puede derivarse de las circunstancias fácticas59 de la conducta, tal como lo estableció el Tribunal de Yugoslavia en el caso “Blaškić”.60 




			Entonces, no son necesarios los motivos del autor para que se conﬁgure el crimen de lesa humanidad, porque las razones personales no son excluyentes de responsabilidad penal. Los motivos solo tienen relevancia frente a las causales de agravación o atenuación. Sin embargo, en la decisión de la Cámara de Apelaciones en el caso “Tadic”, los jueces Shahabudeen y Nieto Navia se apartaron de la decisión adoptada por la mayoría, expresando que un acto motivado por razones eminentemente personales, que no estuviera relacionado con el ataque a la población civil, no se podía considerar como delito de lesa humanidad, aun cuando el autor fuera consciente del ataque.61 




			



			 




			B) Conductas especíﬁcas 




			



			 




			En virtud de los diferentes estatutos como el de Núremberg, Tokio, la Ley del Consejo de Control Nº 10 de los Aliados en la Alemania ocupada de posguerra, los de la antigua Yugoslavia y Ruanda, así como el de la Corte Penal Internacional, se han establecido diversas conductas como constitutivas de delitos de lesa humanidad, que encontraron un reconocimiento expreso en el artículo séptimo del Estatuto de Roma. 




			



			 




			1. Asesinato 




			



			 




			En el caso “Akayesu”, el Tribunal de Ruanda consideró que asesinato puede ser deﬁnido como el hecho de “causar la muerte a otro ser humano de modo ilegal e intencional”. Para que se conﬁgure el crimen se requiere: la muerte de la víctima, que aquella sea el resultado de una acción u omisión ilegal del perpetrador o de un subordinado, que al momento de la muerte, el perpetrador o el subordinado tenga la intención de matar o inﬂigir serios daños en el cuerpo de la víctima sabiendo que tal daño probablemente le causaría la muerte y lo tenga sin cuidado si la muerte se produce o no”.62 




			En el caso de “Kayishema y Ruzindana”,63 el Tribunal de Ruanda ﬁjó un nivel alto para el procesamiento penal, en el sentido de que para la conﬁguración de este delito la ﬁscalía debía acreditar la intención y la premeditación por parte del acusado. En este contexto, la conducta es premeditada cuando el agente tiene el tiempo necesario para reﬂexionar, mientras que el resultado es intencional cuando ese es el propósito del autor o es consciente de que eso sucederá en el curso ordinario de los hechos. 




			Para poder imputar esta conducta como delito de lesa humanidad, se requiere que el agente se involucre en una conducta ilegal, que cause la muerte de otra persona por una acción u omisión premeditada, con la intención de matar o provocar graves daños al cuerpo de dicha persona. 




			Finalmente, de conformidad con los elementos establecidos por el Estatuto de Roma los requisitos para su conﬁguración son: que el autor haya dado muerte a una o más personas; que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistemático dirigido contra una población civil; que haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque generalizado o sistemático dirigido contra una población civil o haya tenido la intención de que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo”.64 




			



			 




			2. Exterminio 




			



			 




			El literal b) del parágrafo segundo del artículo 7º del Estatuto de Roma deﬁne al exterminio como “la imposición intencional de condiciones de vida, la privación del acceso a alimentos o medicinas, entre otras, encaminadas a causar la destrucción de parte de una población”. 




			El Tribunal de Ruanda, en el caso de “Kayishema y Ruzindana”, señaló los elementos del delito de exterminio al determinar que alguien participa en muertes masivas o en la creación de condiciones de vida que llevan a la muerte masiva mediante acciones u omisiones; habiendo intentado la muerte o mostrándose desinteresado o groseramente negligente respecto del resultado, y, con conciencia de que sus acciones u omisiones forman parte de un hecho de muertes masivas en el marco de un ataque generalizado o sistemático contra cualquier población civil.65 




			Quien mata o crea condiciones de vida que inexorablemente llevan a la muerte de una sola persona, si es consciente de que su acción u omisión forman parte de un hecho de muertes masivas —esto sucede cuando esas muertes tienen proximidad en tiempo y espacio—, puede ser culpable de exterminio.66 




			De acuerdo con el Tribunal de Ruanda —en el caso mencionado—, el término “masivo” puede signiﬁcar “larga escala” y debe ser establecido en cada caso particular apelando al sentido común. 




			La instauración de condiciones de vida que lleven al exterminio son las circunstancias que causan las muertes masivas de las personas, como el encarcelamiento de un gran número de individuos, el retiro de la satisfacción de necesidades básicas, la introducción de virus mortales en la población o la privación de cuidados médicos, entre otros.  




			La principal diferencia entre asesinato y exterminio radica en la escala de las acciones u omisiones, toda vez que este último es un asesinato a larga escala, es decir, son asesinatos masivos. 




			El exterminio “comprenderá: que el autor haya dado muerte a una o más personas, la imposición intencional de condiciones de existencia destinadas deliberadamente a causar la destrucción de parte de una población; que la conducta haya consistido en una matanza de miembros de una población civil o haya tenido lugar como parte de esa matanza; que se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistemático dirigido contra una población civil; que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta formaba parte de un ataque generalizado o sistemático dirigido contra una población civil o haya tenido la intención de que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo”.67 




			



			 




			3. Esclavitud 




			



			 




			El literal c) del parágrafo segundo del artículo séptimo del Estatuto de la Corte Penal Internacional deﬁne esclavitud como “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 tráﬁco de personas, en particular mujeres y niños”. Esta deﬁnición sigue los parámetros establecidos en las convenciones sobre esclavitud de 1926 y 1956. 




			En la formulación de la acusación en el caso Foca,68 el Tribunal de Yugoslavia determinó que la esclavitud se conﬁguraba cuando un grupo de personas era retenido en una casa contra su voluntad, realizaba trabajo manual para los soldados serbios y era golpeado físicamente, si no obedecía las órdenes impartidas. 




			Durante la deﬁnición del delito, se mencionó el trabajo forzado como forma de esclavitud; sin embargo, algunas delegaciones manifestaron que dicha cuestión era competencia de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), ya que en la deﬁnición, se establecía el ejercicio del derecho de propiedad sobre las personas, lo cual podía generar estas situaciones de trabajo forzado. También se encuentra como forma de esclavitud el tráﬁco de personas, especialmente en el caso de mujeres y niños. 




			Los elementos de los crímenes indican, además de las dos últimas disposiciones comunes, el siguiente requisito: “Que el autor haya ejercido uno de los atributos del derecho de propiedad sobre una o más personas, como comprarlas, venderlas, prestarlas o darlas en trueque, o todos ellos, o les haya impuesto algún tipo similar de privación de libertad”.69 




			



			 




			4. Deportación o traslado forzoso de población 




			



			 




			El literal d) del parágrafo segundo del artículo séptimo señala este delito como “el desplazamiento de las personas afectadas, por expulsión u otros actos coactivos, de la zona en que estén legítimamente presentes, sin motivos autorizados por el derecho internacional”. 




			La deportación es generalmente entendida como el desplazamiento forzado de personas del territorio de un Estado a otro, mientras que traslado forzoso hace referencia a un desplazamiento coactivo, pero de un territorio a otro dentro del mismo Estado. Al señalar la deﬁnición que dicho traslado se efectúe en contra de las normas del derecho internacional, lo que se procura es la conﬁguración del delito en los casos de la deportación de inmigrantes ilegales o la reubicación o evacuación de la población en casos de peligro. 




			El mejor caso para explicar el concepto de traslado forzoso de población se presentó con Blaškić,70 toda vez que 247 musulmanes civiles de un pueblo fueron forzados por grupos paramilitares a marchar a otra población, donde los obligaron a sentarse frente a un ediﬁcio en forma de escudos humanos durante tres horas, antes de conducirlos a casas en las que apenas cabían parados. Luego, fueron evacuados y trasladados en camiones fuera del pueblo. 




			Por otro lado, los elementos de los crímenes71 establecen que para la conﬁguración de esta conducta se requiere, en primer término, “que el autor haya sido deportado o trasladado por la fuerza, sin motivos autorizados por el derecho internacional y mediante la expulsión u otros actos de coacción, a una o más personas a otro Estado o lugar”. En segundo término, “que esa o esas personas hayan estado presentes legítimamente en la zona de la que fueron deportadas o trasladadas”. Y, por último, “que el autor haya sido consciente de las circunstancias de hecho que determinaban la legitimidad de dicha presencia”. 




			



			 




			5. Encarcelación u otra privación grave de la libertad física 




			



			 




			El literal e) del parágrafo 1.0 del artículo 7º de la Corte Penal Internacional dispone como delito la “encarcelación u otra privación grave de la libertad física en violación de normas fundamentales de derecho internacional”. Es de notar que la expresión “grave” no signiﬁca que el autor de la conducta tenga que hacer una valoración subjetiva sobre su gravedad. 




			Para la conﬁguración de este crimen, se requiere que el autor haya encarcelado a una o más personas o las haya sometido de otra manera a una privación grave de la libertad física; que la gravedad de la conducta constituya una infracción de normas fundamentales del derecho internacional y que haya sido consciente de las circunstancias de hecho que determinaban la gravedad de su conducta. 




			



			 




			6. Tortura 




			



			 




			De acuerdo con el caso “Akayesu”,72 el derecho internacional humanitario deﬁne tortura como el hecho de inﬂigir intencionalmente dolor físico o mental severo; o sufrimiento a la víctima por parte de un funcionario o alguien que actúe por instigación, o la aquiescencia o el consentimiento de un funcionario o persona que actúe como servidor público, con uno de los siguientes propósitos: obtener información o confesión de la víctima o de una tercera persona, castigar a la víctima o a una tercera persona, intimidar o coaccionar a la víctima o a una tercera persona, o por cualquier razón originada en cualquier tipo de discriminación. 




			El literal e) del parágrafo segundo del artículo 7º del Tratado de Roma señala como tortura el hecho de “causar intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya sean físicos o mentales, a una persona que el acusado tenga bajo su custodia o control; sin embargo, no se entenderá por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven únicamente de sanciones lícitas o que sean consecuencia normal o fortuita de ellas”. 




			La conferencia deliberatoria en Roma consideró que los crímenes de lesa humanidad podrían ser instigados o cometidos por actores estatales o no estatales; por lo tanto, el requisito de que sea un servidor público no fue incluido, como tampoco el “propósito” de la tortura. La expresión “sanciones lícitas” fue incluida a petición de los países musulmanes, toda vez que algunas formas de castigo en dichos países podrían considerarse como tortura a la luz de la deﬁnición del Estatuto de la Corte Penal Internacional. 




			Al respecto, para la conﬁguración del crimen de tortura se requiere que el autor haya inﬂigido a una o más personas graves dolores o sufrimientos físicos o mentales; que dicho autor tenga a esa o esas personas bajo su custodia o control; que el dolor o el sufrimiento no haya sido resultado únicamente de la imposición de sanciones legítimas y no fuese inherente ni incidental a ellas. Además, ratiﬁca que no es necesario un propósito o una intención para que se incurra en el delito. 




			



			 




			7. Delitos sexuales 




			



			 




			Los delitos sexuales tipiﬁcados como de lesa humanidad son: la violación, la esclavitud sexual, la prostitución forzada, el embarazo forzado, la esterilización forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable. 




			



			 




			[image: ] 7.1. Violación 




			



			 




			En “Akayesu”, violación es deﬁnida como “la invasión física de naturaleza sexual cometida sobre una persona bajo circunstancias que son coercitivas”.73 Las circunstancias de coerción no deben ser necesariamente físicas, pueden presentarse a través de amenazas, intimidación o extorsión. En los casos de “Akayesu” y “Musema”, la introducción de una pieza de madera en el órgano sexual de una mujer, así como la penetración del órgano sexual masculino en la boca, son conductas constitutivas de violación. 




			Los requisitos establecidos como delito de violación son: que el autor haya invadido el cuerpo de una persona mediante una conducta que haya ocasionado la penetración, por insigniﬁcante que fuera, de cualquier parte del cuerpo de la víctima o del autor con un órgano sexual o del oriﬁcio anal o vaginal de la víctima ya sea con un objeto u otra parte del cuerpo; que la invasión haya tenido lugar por la fuerza o mediante la amenaza de la fuerza o mediante coacción, como la causada por el temor a la violencia, la intimidación, la detención, la opresión psicológica o el abuso de poder, contra esa u otra persona o bien aprovechando un entorno de coacción, o se haya realizado contra una persona incapaz de dar su libre consentimiento. 




			El concepto de “invasión” se utiliza en sentido amplio para que resulte neutro en cuanto al género, esto es, que pueda ser cometido por hombres o mujeres. Además, “se entiende que una persona es incapaz de dar su libre consentimiento si adolece de una incapacidad natural, inducida o debido a la edad” (Obando, Ana Elena, “La Corte Penal Internacional: posibilidades para las mujeres”, Revista Aportes Andinos, Nº 12, Género y Derechos Humanos, diciembre 2004). 




			



			 




			[image: ] 7.2. Esclavitud sexual 




			



			 




			La esclavitud sexual se puede presentar en los casos en que las víctimas son restringidas en su libertad y obligadas a tener relaciones o actos sexuales con sus captores. La guerra civil en Ruanda mostró un claro ejemplo de la comisión de esta conducta, cuando las mujeres se casaban de manera forzada con el ﬁn de salvar a sus hijos del genocidio y eran encerradas o conﬁnadas en sus casas, a riesgo de ser golpeadas si se escapaban. 




			Este delito requiere que el autor haya ejercido uno de los atributos del derecho de propiedad sobre una o más personas, como comprarlas, venderlas, prestarlas o darlas en trueque, o todos ellos, o les haya impuesto algún tipo similar de privación de libertad y que haya hecho que esa o esas personas realizaran uno o más actos de naturaleza sexual. 




			Por la complejidad de este delito los autores podrían ser dos o más personas concertadas para cometerlo; además, la privación de la libertad podría incluir la realización de trabajos forzados o la reducción de una persona a una condición servil, tal como lo deﬁne la Convención Suplementaria sobre la Abolición de la Esclavitud, la Trata de Esclavos y las Instituciones y Prácticas Análogas a la Esclavitud, concertada en 1956. De igual manera, incluiría el tráﬁco de personas, en especial de mujeres y niños. 
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			Sobre este delito no había antecedentes ni en los estatutos penales de los tribunales internacionales ni en la jurisprudencia penal internacional. 




			Para la conformación de este delito se requiere que el autor haya hecho que una o más personas realizaran uno o más actos de naturaleza sexual por la fuerza o mediante la amenaza de la fuerza o mediante coacción, como la causada por el temor a la violencia, la intimidación, la detención, la opresión psicológica o el abuso de poder contra esa o esas personas u otra persona, o aprovechando un entorno de coacción o la incapacidad de esa o esas personas de dar su libre consentimiento y que el autor u otra persona hayan obtenido, o esperaran obtener, ventajas pecuniarias o de otro tipo a cambio de los actos de naturaleza sexual o en relación con ellos. 
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			El literal f) del parágrafo primero del artículo séptimo del Estatuto de Roma deﬁne el embarazo forzado como “el conﬁnamiento ilícito de una mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la intención de modiﬁcar la composición étnica de una población o de cometer otras violaciones graves del derecho internacional. En modo alguno se entenderá que esta deﬁnición afecta a las normas de derecho interno relativas al embarazo”. 
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