Ecuaciones simbédlicas y reales de la victima en la
expansion del Derecho Penal del Enemigo y
detectables en el Derecho Penal Internacional: El
caso de los soldados guatemaltecos ejecutados en la
Reptuiblica Democratica del Congo y su exclusion
funcional protectiva®

Por:
Arkel Benitez Mendizdbal (guatemalteco)
Doctorando en Derecho Penal y Procesal Universidad de Sevilla, Espaifia
Maestria en Derecho Penal Universidad de San Carlos de Guatemala

Al concurso Premio Cesare Beccaria:
“El Derecho Penal entre la guerra y la paz: justicia y cooperacion penal en las
intervenciones militares internacionales”

SUMARIO:

I. DERECHO PENAL DEL ENEMIGO Y DERECHO PENAL EXPANSIVO.
SU LEXICOLOGIA: ;POLITICAMENTE CORRECTA O POLITICAMENTE
INCORRECTA?: A) Aproximacion dogmatica a las bases cientificas desde
Latinoamérica; B) El Derecho Penal del Enemigo y la Expansién del Derecho Penal: Lo
politicamente correcto e incorrecto de ambos lenguajes ante la vigente problematica del
lenguaje juridico-penal; €) De la alarma a la importancia de la deteccién sintomatoldgica
del Derecho Penal del Enemigo; D) Relacién entre Derecho Penal del Enemigo, Derechos
Humanos y Derecho Penal Internacional. Fuerzas de presion; E) ¢Es detectable un
Derecho Penal del Enemigo en el Derecho Penal Internacional? Primera proyeccion
funcional critica hacia el suceso de los soldados guatemaltecos en la Republica democratica
del Congo. II. LA NEUTRALIZACION DE LA VICTIMA A CONTRALUZ DE
LA GAMA CARACTEROLOGICA DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO O
EXPANSIVO: HACIA LA PROPENSION VICTIMAL NORMATIVA: 4) la
victima ante la oleada expansiva. Nugatoriedad de sus expectativas de reprotagonismo; B)
Requisitos normativos. Condicionamientos para ser victima en un Derecho Penal
expansivo: Condena social anunciada de la victima; €) La vida humana de la victima y su
proteccion en el sistema de derechos humanos: Barrera de choque de la expansion penal y
puesta en evidencia de la ineficacia del Derecho Penal Internacional actual en el caso
especial de los soldados guatemaltecos en el Congo. III. UN CRIMEN DE GUERRA:
¢PROTECCION JURIDICO-PENAL SUFICIENTE PARA EL SUJETO
PASIVO? ALCANCES Y DIMENSIONES HUMANAS DE LOS SOLDADOS
GUATEMALTECOS EN EL CONGO EN SU ACEPCION VICTIMOLOGICA:
A) Antecedentes. Mantener la paz o regular humanitariamente la guerra: B) La propension
victimal normativa en el estatus de misién de mantenimiento de paz respecto del tipo penal
de crimen de guerra:  Un destello del derecho penal del enemigo? IV.

CONCLUSIONES. V. BIBLIOGRAFIA. *Todo contenido en: 8,000 palabras.



I. Derecho Penal del enemigo y Derecho Penal
expansivo. Su lexicologia: ;politicamente correcta o
politicamente incorrecta?

“...Voy a intentar ver en BECCARIA alguien que respetando esta
responsabilidad  individual, entiende el Derecho Penal como un
instrumento para la realizacion de determinados fines del Estado,
fundamentalmente la proteccion de la sociedad frente a conductas
gravemente perjudiciales para su normal funcionamiento, y, por tanto,
intento ver en BECCARIA un auténtico precursor de ideas funcionalistas
modernas sobre la teoria de la pena. En ese sentido el discurso va a ser
ideologico....”

José Manuel Goémez-Benitez. La idea moderna de la
proporcionalidad de las penas, 2,001.

A. Aproximacion dogmdtica a las bases cientificas desde
Latinoamérica:

Atn y cuando existen apuntes de altura cientifica sobre la teoria general
del Derecho desarrollados aca en ultramar, como la teoria tridimensional del
derecho, de mucha relacién con el presente tema, - reavivadal! por mi maestro
POLAINO NAVARRETE para explicar magistralmente el concepto de persona?
en JAKOBS- existe cierta cautela entre los juristas latinoamericanos
contemporaneos -a excepcion de algunos como ZAFFARONI3- por discutir,
estricto sensu, los pilares filosoficos, politicos y juridicos de los planteamientos
sobre los que JAKOBS ha erigido el funcionalismo penal, del que ha brotado el:

Derecho Penal del Enemigo.*

! En ese sentidd/ILCAPOMA BUJAICO, sostiene, refiriéndose ROLAINO NAVARRETE: “el
autor analiza de manera original, y-por lo que alza a ver- Unica en la doctrina penalista, la teori
tridimensional del Derecho conocida entre nosotdsaves de la obra del profesor brasilefio MIGUEL
REALE". VILCAPOMA BUJAICO Walter. Desmitificacion del Derecho Penal moderno en la abr
del profesor Polaino Navarretdzn: Revista peruana de Doctrina y Jurisprudencieales. p, 461,

2 Con profundidad y modernidad dogmética, partietedeorias cientificas trascendentaRGLAINO
NAVARRETE supera la teoria tridimensional del derecho pldagoREALE y asienta su exposicion
en una teoria tetradimensional del derecho afiadieodno cuarto elemento la dimensiéon temporal.
Véase:POLAINO NAVARRETE, Miguel. Dimensiones basicas del Derecho Penal funcionalista
Especial referencia al concepto de persofan: Personalidad y capacidad juridicas. Tomo |l.

% Como lo advierten sus obras: “Buscando al enentigsatan al derecho penal cool”, en homenaje al
profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo y “El deregenal liberal y sus enemigos”

4l margen que, con dotes de rigor cientifico, sevéwaido tratando la tematica en importantes casas d
estudio como la Universidad Externado de Colombédiante sendas jornadas atinentes al tema, asi
como en México y Peru.



La autopoiesis, cuyos términos dimanan del griego autos: “si mismo” y
poiesis: “creacion” o produccién”, como teoria biolégica, fue desarrollada con
originalidad en Latinoamérica por los chilenos MATURANA y VARELA,
explicando los procesos biolégicos de autoproduccién de sistemas vivos que
logran mantener su identidad biolégica con el transcurrir del tiempo de manera

auténoma.>

NIKLAS LUHMANN desarrollaria el modelo propuesto por los chilenos
para elaborar su teoria social de los sistemas, pasando de lo biolégico a lo
social. De donde tomaria JAKOBS la esencia de su teoria penal funcionalista
que completaria con la influencia de, por ejemplo KANT, para a su vez,
trasladarla a una ecuacién atin mas dificil: su incardinacién normativo-punitiva:
El Derecho Penal. Ejercicio avalado parcialmente por POLAINO
NAVARRETE®.

®De acuerdo corHUMBERTO MATURANA y FRANCISCO VARELA, “son autopoiéticos los
procesos que presentan una red de procesos opeexigue lo define como tal y lo hace distinguilde

los demas sistemas), y que pueden crear o degtieinentos del mismo sistema, como respuesta a las
perturbaciones del medio. Aunque el sistema camdtieicturalmente, dicha red permanece invariante
durante toda su existencia, manteniendo la idedtide este. los seres vivos son sistemas automsétic
gue estan vivos solo mientras estan en autopoiests propiedad de los sistemas de producirse a si
mismos es la autopoiesis y define el “acoplamierde” un sistema a su entorno. Para Maturana, la
autopoiesis es la propiedad basica de los seregsviwuesto que son sistemas determinados en su
estructura decir, son sistemas tales que cuando eidgerno incide sobre ellos, los efectos depenigen
ellos mismos, de su estructura en ese instante,derlo externo. Los seres vivos son autébnomoksen
que su autonomia se da en su autorreferencia ysstemas cerrados en su dindmica de constitucién
como sistemas en continua produccion de si mishmsque un sistema autopoiético se mantiene en
desequilibrio puede este conservar una permaneesteuctural absorbiendo la energia de su medio
permanentemente. Al igual que la célula, y losseneos los sistemas autopoiéticos tienen la cajaaki

de conservar la unién de sus partes e interactudreeellas. Los sistemas autopoiéticos son autéisomo
lo que los hace un sistema cerrado autorregulanadasginuamente. Sin embargo, Varela considera que
todo sistema autopoiético es auténomo, pero queodo sistema auténomo es autopoiético. Otros
ejemplos de autopoiesis son la conciencia, un asgam, etc. Estos se constituyen de una red de
procesos que logran transformar componentes pelofgue el mismo sistema maneja su identidad con
relacién al entorno. La autopoiesis designa la nranen que los sistemas mantienen su identidad
gracias a procesos internos en que auto-reprodigtenpropios componentddlaturana:De Maquinas

y Seres Vivos, autopoiesis de la organizacion de lovivo). [En
linea:http//es.wikipedia.org./wiki/Autopoiesis,]

® Quien sostiene'El Derecho es un sistema autopoiético, esto esosuficiente, autorreproductivo: se
construye y reconstruye (crea y recrea) con basergerios exclusivamente juridicos, sin perjuide
las influencias incidentales que en él puedan ejemtros determinados condicionantes de dispar



Esta compleja ecuacién, de no facil abstraccion y de encadenado
simbolismo” a la que por acusadas descalificaciones y distorsiones al Derecho
Penal del Enemigo es preciso referirme desde su germinacion®, inici6 con
MATURANA y VARELA aperturando, sin quererlo, el atajo cientifico tanto a
LUHMANN como a JAKOBS. Los chilenos no dudaron que los sistemas
sociales son autopoiéticos por el solo hecho de ser sistemas compuestos por
organismos y que:

“lo que los define como lo que son en tanto sistersasiales no
es la autopoiesis de sus componentes, sino quertad de relacion entre
los organismos que los componeh”

Esta postura de aceptar la autodeterminacién en sistemas sociales por la
FORMA DE LA RELACION entre los organismos que los componen, cedié al
cobijo de la normatividad juridica como elemento, precisamente FORMAL, de
autorregulacion social en los organismos sociales; en donde ya los roles sociales

-tomados, segin Pifia Rochefort, de RALPH LINTON' aunque no

naturaleza (sociolégicos, morales, éticos, relig®s histdricos, etc.).”"POLAINO NAVARRETE,
Miguel. Naturaleza del deber y funcién ético-social del Beho penalp, 43.

" Véase en extenso sobre el simbolismo en el sistenimkobsHERRERA MORENO, Myriam. Las
categorias simbdlicas en el pensamiento sistematipenologico de Giinther Jakobs.

8 Si me tocase comparar la partjidiobsianapara denotar en él su caracter simbolico, lo saiaete
parangoneo con un grande de las ciencias inexaptasimpetr6 de manera mas directa en los
comportamientos organico-biolégicos con patronesilaies de experimentacion cientifica desde la
psicologia, tal es el caso del sui#eAN PIAGET en un sendero, por supuesto, distinto al de leci@en
penal, pero que evidencia la magnitud del daitddgico al psicolégicoy su correlatividad comparativa
entre el saltdiolégicoal normativoenJAKOBS. De acuerdo con la obra dEAN PIAGET, el proceso

de evolucién psicoldgica de la inteligencia es wocpso idéntico al que utilizan los seres vivosapar
adaptarse-adaptacion vital-a un entorno y sobrevivir alin en condiciones tiadalmente contrarias al
desarrollo evolutivo por su ubicacién natural, powio como ejemplo a las plantas al cambiarlas a un
habitat que les es impropio. La ventaja que prasPtGET consiste en tener cierto grado de
genuinidad que encaja perfectamente en los aspestoslidgicos y bioldégicos dada su estrecha refacio
a la que podriamos llamar inclugzsicobiolégica.En tanto que, pardAKOBS, acusada complejidad de
la categoria dogmatica, valorativa —aundR@LAINO-ORTS le niega tal caracter- y normativa del
Derecho Penal lo perfila, mas bien, a recurrirsagostulados biol6gicos como categorias simboktas
trasladarlas al campo normativo del Derecho penala veces parecieran etéreas.cuyo intento sin
embargo, JAKOBS ha logrado desafiar en nosotros los jévenes iryedtires el pensamiento critico de
la ciencia penal adentrandonos, con vision dogm&ficcientifica, a su objeto de conocimiento: El
Derecho Penal; afiadiendo un reto por demas sigtiifica mi persona, al analizarlo con éste enfatpie
Derecho Penal Internacional con un tema tan senstivho los soldados guatemaltecos en el Congo.

°® MATURANA y VARELA citados porBASTIAS A. Luis Eduardo. La autopoiesis en la
organizacion.[En linea:http://www.bastias.luis.com/writings/bas/enefa2000.htm]

19 SegunPINA ROCHEFORT, la cuestién del empleo de la teoria del rol soctaho fuente de la
construccion funcional de Jakolspnsiste en determinar de donde emanan esos yotEsno se hacen
vinculantes para los participes de la vida sochaturalmente, si se habla de “rol social”, lo primee
que puede intuirse es que dichos roles emanan dmda&dad o, con algo mas de precisién, de la



desconocidos en el derecho romano!!- jugarian un papel preponderante en la
teoria Jakobsiana del buen ciudadano o del ciudadano responsable, respetuoso del
Derecho, abstemio de comunicar defectuosamente o contrafacticamente hacia
la norma, - para no desvigorizarla- representante de la identidad social en un
plano, sin duda, preorganizado. A todo lo cual, no debe restarsele la necesaria

exégesis simbdlica que las transfunde.

B. El Derecho Penal del Enemigo y Ia Expansion del
Derecho Penal: Lo politicamente correcto e incorrecto de
ambos lIenguajes ante Ia vigente problemditica del
lenguaje juridico-penal:

La sugestiva y alarmante nominacién utilizada por JAKOBS ha
conducido a autores como POLAINO-ORTS a desmitificar ese concepto
compuesto: Derecho Penal del Enemigo, enfatizando sobre éste ultimo
calificativo e incorporandose a una interesantisima disquisicién doctrinal con

ZAFFARONI sobre la etimologia y proyeccion de la acepcion.

La presencia del “enemigo”, por tanto, en la tesis Jakobsiana que es
esencialmente dogmadtica tanto en lo sustantivo como en lo procesal, abre una

ventana dispar expeditando con fuerza la discusién cuando al concepto se lo

operacion de la sociedad.Con una dosis de moderacién, concluye éste auothicando que’lLa
evolucion social se caracteriza por la especialiaaade las funciones que han desarrollar aquellas g
forman parte del mundo en comun. Con el procesdiféeenciacion funcional de la sociedad, posterior
a la diferenciacién estratificada, ya ha habido ungortante reduccién de complejidad. La complajida
se ha reducido porque ya se sabe que no todo siemsperar de todos (como en el caso de la llamada
“situacion originaria”) sino que solo algunas cosasmpeten a algunosPINA ROCHEFORT. Juan
Ignacio. Rol social y sistema juridico penal. Acerca de tecorporacion de estructuras sociales en una
teoria funcionalista del derecho pendEtn: Funcionalismo en Derecho Penal...Tomo Il. g/E¥5abono

a lo anterior, también argumenREREZ PINZON que: “la unidad basica del sistema social es la
relacion estatus-rol, como componente estructuglsistema social y no como rasgos de los actores o
de las interacciones sociales. El estatus es lacfosestructural del hombre dentro del sistema) yol

es aquello que hace el actor en esa posicién. Nmisa al actor en funcién de sus pensamientos y
comportamientos sino en funcion del conjunto datesty rol, es decir, en funcién del sistemBEREZ
PINZON, Alvaro Orlando. El funcionalismo en la sociologia actuaEn: Funcionalismo en Derecho
Penal, ...Tomo I. p, 122.

* Como nos lo recuerdaRAZIOSO BONETTO, “para comprender el concepto juridico de persona,
hay que remontarse necesariamente a la idea dedtas inaequalis romana, que le otorgaba el satu
de persona al hombre, segun el papel que desempeiida sociedad.Cfr. GRAZIOSO BONETTO,
Humberto. Las tendencias actuales de la filosofia del DerecRoimera parte: Del renacimiento del
Derecho Natural.p, 16



transporta al marco de la politica criminal'?, acentudndose con mayor agudeza
el debate si se lo coloca en una politica criminal internacional en donde
pareciera incluso desmayar cientificamente como se verd adelante, aunque
logra sobreponerse; interin en que incluso la teoria puede ser injustamente
anulada via el concepto utilizado -enemigo- a manos de una mala -
intencionada incluso- interpretaciéon en clave politica que también debe ser

detectada para no desintegrarla.

De ahi que estime oportuno indicar que JAKOBS utiliz6 un lenguaje
politicamente incorrecto para describir el producto de su teoria del derecho
penal funcional -Derecho penal del enemigo-, pudiendo haberse referido a un
Derecho Penal Expansivo’3 como un lenguaje politicamente correcto pero
peligrosamente sigiloso de factores no ignorados en la teoria funcional de igual
forma colisionadores de venerables Principios como la Ultima ratio y la

fragmentariedad del Derecho Penal'4. Expansion inyectada por un mas elegante

12 pPOLAINO-ORTS, nos adelanta sobre la factibilidad del DerechcaPeel enemigo, sefialando que la
Politica Criminal debe aparecer atenuada en cyaatotanto ejercicio del poder penal material, diedd

se colige que es compatible en Estados democratichsive, un ejercicio moderado del Derecho Penal
del Enemigo. cfrPOLAINO-ORTS, Miguel. El derecho penal del enemigo. Desmitificacion de un
concepto

13 Las casusas de este fenémeno expansivo del DeRsfal, son variadas y por tanto su diagnéstico,
predominantemente socioldgico de raiz, no se ptasd®m manera uniforme y concluyen@ANCIO
MELIA al respecto sefial4son muchas las circunstancias que cabe identificamo relacionadas de
algin modo con los fendmenos legislativos acaba@oesbozarefiriéndose el autor al simbolismo y
expansion del Derecho Penal actuBh particular, habria que tener en cuenta la atanion de muchos
referentes de control social informal y el papelrespondiente en ese contexto a los medios de
comunicaciébn de masas como agentes que exigen Mmoo &@ncion a casos concretos
vendibles.CANCIO MELIA, Manuel. Dogmatica y politica criminal en una teoria funciah del
delito. En: Funcionalismo en Derecho Penal, ...Tomo I. @, 10

* Que han llevado a autores coRAGUES i VALLES, al son del funcionalismo penal, a desencantar
éstos principios de trascendencia y limitadorespadeler penal punitivo, a los que éste autor senefi
como ‘principios tan frecuentemente citados en vapoesto que al analizar la libertad individuatean
las coacciones proclama una interpretacion distietaconcepto de violencia que, de la fuerza cailpor
como acepcioén, se traspase a la lesién de un bigico inherente a la personalidad del sujetovoasi
Cfr. RAGUES | VALLES, Ramén. ¢ Coacciones sin violencia? Apuntes sobre el difeicaje de la
legalidad en un sistema funcional del derecho pengh: Funcionalismo en Derecho Penal. p, 496.//
Con mayor prudencia, moderacion y cientificidB@LAINO NAVARRETE al referirse al Principio de
ultima ratio elabora una interpretacion centrada en criticanda caso a I&inima Intervenciénpues en
todo caso habiendo sido valorada la Ultima ratidaemmo apreciacion de garantias penales, el Piincip
que opera es el datervencion NecesariaCfr. POLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho Penal.
Parte General. Fundamentos cientificos del dereghenal. p, 165; con una clara ordenaciéon de ideas
sobre la fragmentariedad en particuUl®@OLAINO NAVARRETE, Miguel y POLAINO-ORTS,
Miguel. Las insolvencias punibles en la encrucijada del deho penal y del derecho mercantip, 23

y ss.// En contraMARTOS NURNEZ, Juan Antonio. Derecho Penal Parte General: Fundamentos del
Derecho Penalp, 129 quien afirmaEl derecho penal ha de intervenir minimamente arsdciedad.



y unificador Derecho Penal del Riesgo, mas light, acaso parcialmente
fundacional del propio Derecho Penal del Enemigo!® enraizado en la agobiante
sociedad del riesgo, esto es, en la sociedad de la inseguridad, respecto a lo cual,
afirma mi Maestra HERRERA MORENO:

“El presente momento de expansiéon penal, se compadece
con las reclamaciones y exigencias de una sociedad de la
inseguridad enervada por lo que se ha tildado de complejo
criminal“16

Ahora bien, que el lenguaje utilizado sea politicamente incorrecto no hace,
de plano, correctas sus bases cientificas al contraste penal y, a la postre,
correctos los resultados ya en sus aplicaciones; pero si dota de un cariz
cientifico su contenido que a priori se percibe sugerente y razonablemente
inductivo a la dogmatica penal moderna. Sobre el lenguaje ha sentenciado con
propiedad HASSEMER:

“El programa “derecho correcto mediante lenguaje correcto”
no debe ser cargado hoy con excesivas expectativas, como si una
correcta comprension y utilizacion del lenguaje fuera a garantizar
que el resultado también sea correcto...Un lenguaje correcto, por lo
tanto, puede no producir un derecho correcto.””

Se destaca, por consiguiente, la eterna batalla por la inclusiéon de un
lenguaje juridico-penal contemplativo, pero a la vez abstracto, que no tenga
problemas en los ordenamientos juridicos estrictamente fincados en el Principio
de legalidad penal. Complicando el panorama ante una dimensién distinta
como el Derecho Penal Internacional merced a sus fuentes consuetudinarias

inclusive, en que el Principio de legalidad estricto sensu, sufre de altibajos.

Por el contrario la intervencion penal sera maxisnargente cuando la gravedad del ataque a los Isiene
juridicos tutelados sea tal que ponga en grave wifigsto peligro los cimientos de toda sociedad

democrética.”

!> Sobre este punto en que se identifica Derechol RiaEnemigo con Derecho Penal Expansivo,

ALCOCER, sostiene:*Sin embargo, hoy por hoy se pone en duda la legitad de una politica
criminal que introduce “mas derecho penal” anulando suspendiendo la tutela de los principios
“justificandose” en criterios de utilidad, eficierecy excepcionalidad. A la aplicacion de esta fordea
ejercer el poder penal se le ha llamado “Derecha&elel enemigo’ALCOCER POVIS, Eduardo. El
Derecho Penal del enemigo ¢ Realizacién de una op@@litico criminal o de una criminal politica de
Estado?p, 8 En: ..........

'* HERRERA MORENO, Myriam. Publicidad y control penal. Nuevas estrategias ingmadoras en
la post-modernidad penap, 31.

" HASSEMER, Winfried. Critica al derecho penal de ho{Trad. Patricia S. Ziffer) p, 27.



En éstas supraesferas del Derecho Penal (Internacional) se connotan
lenguajes de guerra que, filoséfica y politicamente no armonizan con los bienes
juridicos de ordenamientos internos que en estados sociales y democraticos se
encuentran decididos en proteger, como la paz. De lo que vale decir que los
conceptos de, o relativos al, enemigo utilizados en el Derecho Penal
Internacional no son per se, Derecho Penal del Enemigo, esto es mas que eso,
una categoria cientifica focalizable desde el ensimismamiento de la dogmatica

penal.

C.De Ia alarma a Ia Importancia de Ia deteccion
sintomatoldgica del Derecho Penal del Enemigo:

Sobradas y relativamente recientes, son las razones que casi toda
Latinoamérica ostenta respecto al apabullante concepto de “Enemigo”,
reflorecedor de nefastos recuerdos de la terminologia utilizada precisamente

entre “ciudadanos”, esto es, entre propios integrantes de la civilidad.

En abono a lo anterior (cuya profundidad extralimitaria los fines de este
trabajo) el colombiano TOCORA, revela, si se quiere sintéticamente la cuestion,
cuando refiriéndose a la “politica criminal de seguridad nacional”!8 afirma:

“La falacia fue desnudada por el propio peso de los
acontecimientos que exhibieron uno de los capitulos mas abyectos
de la historia de América Latina, con los balances sobre
desapariciones, asesinatos y torturas, de estos sistemas paralelos;
todo un desarrollo esquizofrénico de la interrelacion norma-
realidad. La brecha superd en esta ocasion la simple divergencia
entre las normas enarboladas como problemas politicos o

'8 En Argentina, por ejemplo, denunGa®RZON que:“entre los afios 1,976 y 1,983, sin procesamiento,
juicio ni sentencia, sin defensa posible y preseindo de todo tipo de normas legales, se eliminules

de ciudadano, en lo que, en palabras de Ernest@t8abonstituyd la mas grande vy terrible tragede d

la historia del pais. La malvada razén del Estadppyada en los métodos manos sucias, pretendid
acabar con los supuestos ataques a las institusiolos ataques subversivos, los que desestabidizan
stablishment, cuando, en realidad, lo que se obalthas el telébn de aquella razén de Estado era la
perversion o degeneracion del poder en manos dergahtes corruptos que practicaron el genocidio, la
tortura, la desaparicion de personas y el terrorsipara eliminar cualquier forma de contestacion u
oposicion.” GARZON, Baltasar. Un mundo sin miedop, 83.



proclamas éticas, para convertirse en instrumento de manipulacion
totalitaria del ser humano y de encubrimiento de regimenes
paraestatales de represion y barbarie,”1?

Asi las cosas, la alarma radica en pensar si JAKOBS, utiliza o no, toda
esta teorfa con una postura de caracter afirmativo y patrocinante de los temores
latinoamericanos, y es que, ésta confusién, ha repercutido hasta incluso en muy
cercanos analistas?® a quienes los ha hecho detenerse tenazmente -si bien
recuerdo a un JAKOBS enfatico en Bogotd, Colombia, al disertar que su
planteamiento es eminentemente descriptivo?!-. Al revisar las conclusiones del
propio JAKOBS se observa en él un descriptivismo de corte afirmativo cuando
sentencia: “Un derecho penal del enemigo claramente delimitado es menos peligroso,
desde la perspectiva del Estado de derecho, que entremezclar todo el derecho penal con

fragmentos de regulaciones propias del derecho penal del enemigo.”??

Por tanto, el concepto “enemigo” suele equivocadamente codificarse en
lo politico, situdndose, de entrada, como una herramienta contra lo que ha

salido a relucir con cierta desazén en la doctrina y de manera defensivo-

Y TOCORA, Fernando. Politica criminal contemporaneap, 171.

2 Entre ellosCANCIO MELIA, quien sefiald‘La cuestién que ahora se plantea es, naturalmeque,

es lo que hay que hacer en el plano tedrico sistieméon esa realidad constatada. ¢Hay que deteners
en esa constatacion? ¢Hay que intentar limitarlol&@mmedida de lo posible, quizas “domandolo” al
introducirlo en el ordenamiento juridico-penal? Egsumen: ¢ es ilegiitmo? Dicho de otro modo: no esta
claro si se trata de un concepto meramente deseoiph afirmativo.” CANCIO MELIA, Manuel.
¢"Derecho Penal” del EnemigoEn: Derecho Penal del Enemigq, 56.

%1 Seminario sobreFuncionalismo y Derecho Penal en la sociedad moderal que tuve el honor de
asistir en mayo de 2,006 en la Universidad Extesndel Colombia, en donde disertaron, ademas del
propio JAKOBS, los juristas espafioleslIGUEL POLAINO NAVARRETE y MIGUEL POLAINO-

ORTS, asi como una gama de juristas sudamericanos de CGeite, Argentina y Colombia//Con mayor
profundidad y haciendo toda una desmitificacionlal@bra y, en especial del concepto de enemigo,
POLAINO-ORTS ha elaborado una caracterologia en torno al comcapotandolo en una categoria por
él denominadalescriptivismosegun la cuafsu empleo por parte del autor aleman —refiriéndase
JAKOBS- no tiene un efecto fundante ni constitutstoo meramente expositivo: esto es, el uso del
término que no convierte en automaticamente en igoedel sistema ni del ordenamiento a los sujetos a
los cuales se atribuye, ni se erige a nadie enredittor ni enemigo de nadie cuando de un sujeto se
predica la cualidad de “enemigo”. Con él Gnicamest describe una situacion legislativa concreta ya
existente, que refleja la situacion en que se hallaos sujetos peligrosos, situacién que ya ha sido
desvalorada y calificada penalmente por el legisiad Cfr. POLAINO-ORTS, Miguel. Derecho Penal

del enemigo. Desmitificacion de un concepin.94.

22 JAKOBS, Giinther y CANCIO MELIA , Manuel.Derecho penal del enemig, 40.// Sin embargo,
ZAFFARONI ha dicho al respectdéHemos visto que Jakobs en realidad se proclamanége del
derecho penal del enemigo, pero cree ahora quengmsible eliminarlo y, por lo tanto, propone
contenerlo. (a) Cabe coincidir con este autor ennkcesidad de contener el avance autoritario del
derecho penal, o sea, que compartimos el objetatmagico.” ZAFFARONI, Eugenio Radl. El
enemigo en el derecho pend, 162.



antagonico: El ciudadano,® aunque utilizada por el propio Jakobs, tanta
politizacion pareciera haber olvidado a su gramaticalmente anténimo: EI

amigo.

Aunque al parecer, en el concierto de naciones representadas por un
Derecho Penal Internacional, especificamente por el Estatuto de Roma, el
término enemigo experimenta una nueva faceta: su internacionalizacién juridico-
penal en donde hasta la victima puede presentarse como enemigo, especialmente
en los confines de un Derecho Penal regulador de la guerra que rompe con
rareza el paradigma del Derecho Penal “normal”; de ahi que el revestimiento
guerrista sea una indumentaria ya propia del concepto enemigo que, en el elenco
del Estatuto, funja tal ropaje hasta como causa de justificacion: “xii) Destruir o
confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades de la guerra lo hagan
imperativo.”?* Con lo cual, al tenor de tal disposicién, el concepto de enemigo

puede llegar a justificarse a si mismo por menester de la propia guerra, como

analogamente lo ha indicado ZAFFARONI.»

Esta valoracion comparativa en nada refleja el sustento tedrico y
sistémico de Jakobs, antes bien, podria desvariar, a intromisién del discurso
politico, los intentos por encontrar sus fundamentos cientificos. Inscribirse en
este pensamiento minimalista equivaldria pensar que en mi Constituciéon
Politica (guatemalteca) al regular que se es ciudadano al cumplir 18 afios

devenga enemigo quien no los haya cumplido. Tales estupefacciones dejarian en

?® George Bush, a cuyo favor el mundo no puede hoy verter los mejores conceptos
democraticos, desencadené toda una invasion como reaccion al terrorismo contra las torres
gemelas difundiendo por toda Ameérica Latina la noche misma de los ataques que: quien no
estuviese de su lado seria su enemigo; de ahi que el rumbo que ha tomado el concepto sea mas bien
hacia su anatemizacion.

24 Siempre en el Articulo 8, pero en el numeral 2(¢)del Estatuto, el término es utilizado de maner
neutral desde el punto de vista subjetivo a respie la imputacion penal, esto es, se lo coloaaocon
elemento objetivo del crimefiobligar a un prisionero de guerra o a otra persopaotegida a prestar
servicio en las fuerzas de una potencia enemiga;”

% para quien“El razonamiento que admite la distincién entredzglanos y enemigos debe presuponer
una guerra (pues sin ella no hay enemigos) y, ademée ésta es practicamente permanente, puesde la
guerras excepcionales se ocupa el derecho milide guerra (y no el derecho penal o el administati
ordinario). Por mucho que se quiera disimular y kb&uel concepto de guerra, lo cierto es que no se
concibe enemigo sin guerraZAFFARONI, Eugenio Radul. El enemigo en el Derecho Pengh, 137.



igual desatino a los extranjeros que para el caso de algunas economias
latinoamericanas que macroeconomicamente dependen del turismo sonaria
espeluznante. De ahi el riesgo de entremezclar lo puramente politico con la
vision dogmatica penal. Parte del desafio de la tesis funcional de JAKOBS
reside en también detectar, con rigor cientifico, las respuestas politicas que
puedan presumir de antitesis revestidas de un ficil lenguaje politicamente correcto,
como lo ha denunciado con enérgico y autorizado acento dogmatico POLAINO
NAVARRETE?, asi como evitar la tentacion de revolver topicos incluso muy
en el limite del Derecho Penal tales como el terrorismo en que también se
encuentran construcciones que por su impulso desdefiarian la teoria a partir del

concepto?’.

Por tanto, los avatares histdricos a los que el citado concepto ha estado
expuesto, hace del mismo, proclive a calificarlo en JAKOBS como una
lexicologia politicamente incorrecta como se dijo, y al propio tiempo, alarmar
algunos juristas, a quienes sin embargo ha servido la honestidad cientifica de no
enclaustrar la teoria funcional en lo politicamente correcto, a riesgo de dejarlo
pasar inadvertido, puesto que hoy la propuesta cientifica de JAKOBS ha
despertado e inquietado en América Latina, la revision a nuestras leyes penales

para advertir rastros, vestigios o “modernas” inclusiones -o inflaciones de

% Quien sostiene la siguiente advertencia respeetéaddogmatica penal y las ideologias politicas,
inscribiéndose con especial referencia al prof@8#tOBS: “No pocas veces hemos asistido, incluso con
no disimulada estupefaccion, a la descalificaciém uha proposicién cientifica por su (respuesta)
vinculacién a tal o cual autoritarismo politico. Easo del normativismo funcional del profesor JAKSOB
es uno de los dltimos ejemplos de esta ridiculdatemal y parcial lectura en clave politica. Clamue

las mas de las veces bajo el argumento politichvalla un profundo desconocimiento de lo que se
critica, una no confesada envidia ante la mayousidin cientifica o incluso una incapacidad personal
que impide responder mas que con el recurso déiseadirio a lo politico, que se convierte de tairfa

en una respuesta expresada en otro lenguaje distigte puede ser politicamente correcto, pero
cientificamente inaceptable. POLAINO NAVARRETE, Miguel. El valor de la dogmatica en el
derecho penalEn: Homenaje al profesor Dr. Gonzalo RodrigueziMtio. pp, 851 y 852.

*" Es el caso de apuntes sustanciados en la denmaeraeitambién utilizan ese conceptet hecho
mismo afiade una nueva forma de guerra y nuevasa#asm los Estados, el actual enemigo es confuso.
No tiene rostro no se puede ubicar en un espaciergiénado y por lo tanto las formas de aplacarlo
también han de aplacar. La modalidad de defensa bajo el paradigma de la seguridad hemisférica e
internacional.” DEMPSEY, James X., y RAMIREZ CAMPOS, John.La respuesta democrética al
terrorismo.p, 34.



acusada expansion- del derecho penal del enemigo?®; en cuyas indagaciones se
ha detectado, como la advertencia surgida en Pert y puesta de manifiesto por

CARO JOHN?.

Detecciones que no sélo se adscriben a las legislaciones latinoamericanas
sino de las que ya ha puesto de sobre aviso MUNOZ CONDE en Espaia.®’ En
esa linea, ZAFFARONI ha ido mas alla y ha expuesto en este dificil espacio que
hoy nos ocupa, el Derecho Penal Internacional, su postura en contra del
concepto de enemigo:

“Cuando se habla del hostis como enemigo introducido en el
derecho penal o administrativo normal, o sea, fuera del contexto
bélico en sentido estricto, no se hace referencia a la guerra que debe
respetar los principios del derecho internacional humanitario de
Ginebra. Por el contrario, con eso se esta introduciendo un concepto
espiireo o particular de guerra permanente e irregular, porque se trata
de un enemigo que, por actuar fuera de las normas que deben
cumplirse en la guerra propiamente dicha, ingresa al derecho
ordinario de un estado que no esta estrictamente en guerra, lo que
tampoco pasé por el alto Schmitt.”31

% Como lo sefiala el propiBAFFAROINI, cuando respecto al concepto de enemigo utilizasto p
JAKOBS afirma:“Nos parece que ha tenido el acierto de utilizavetablo enemigo, con lo cual puso
en descubierto la verdadera naturaleza de ese ajagoe es claramente belicistaZAFFARONI,
Eugenio Raul.El enemigo...op. cit. p, 162.

9 Quien sefiala’En el caso peruano no es dificil observar una @eete acogida de este sistema por
parte de la doctrina y la jurisprudencia, aunqueteeshecho sea mas evidente en el ambito
jurisprudencial. Algunos supuestos de la jurispmela donde se advierte la influencia del sistema
funcional normativista de JAKOBS son, por ejemplocaso de “Rock en Rio”, que se refirié a un
homicidio imprudente, en el que la solucién se basdlas categorias dogmaticas conocidas como
imputacién objetiva e imputacion a la victima; ako del tiroteo, también relacionado con un honigcid
imprudente, cuya problematica en cuestion fue fdésueomo un supuesto de legitima defensa; y
finalmente un supuesto al que podemos denominar aelstaxista, donde el tribunal aplicé el instaut
dogmatico conocido como prohibicién de regreso paredamentar la exclusion de responsabilidad de
un taxista a titulo de coautor del delito de robgravado. CARO JOHN, José Antonio. Sobre la
recepcion del sistema funcional normativista de Gfier Jakobs en la jurisprudencia penal peruana.
En: El funcionalismo en Derecho Penal. p, 138.

%0 Al referirse al anteproyecto de ley organica delioes de reforma para el cumplimiento integro y
efectivo de las penas en Espafia, afirfRarece, pues, que con este anteproyecto nos anesaada
vez mas a lo que un acreditado penalista alemarti@iirlakobs denomina como un “derecho penal del
enemigo”. Con él, dice el citado penalista, el &gdor no dialoga con sus ciudadanos, sino que
amenaza a sus enemigos, conminando sus delitos pmras diacronianas...” [En linea:
losgenoveses.net/Oponion/Articulos/haciaunderecamaightml]

31 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Op. Cit. p, 143.



D. Relacion entre: Derecho Penal del Enemigo, Derechos
Humanos y Derecho Penal Internacional. Fuerzas de
presion:

El Derecho Penal Internacional de por si excede toda posibilidad de
unificacién dogmatica de lo interior a lo exterior en los Estados, -proceso de
internacionalizacién del Derecho Penal interno- sobretodo en algunos pocos
Estados que vislumbran una identificaciéon politico criminal coherente o de
multiple articulaciéon. Sin embargo, y paradéjicamente, el derecho penal
internacional se produce y reproduce afinmente en si mismo a partir de las

incoherencias nacionales en una dialéctica extrana32.

Se aprecia, en ese sentido, una rigurosa discusion en aspectos tan
elementales como las fuentes mismas del Derecho Penal que, al
internacionalizarse, esto es, al adoptarse obligaciones internacionales de
punibilidad, se deba congeniar con costumbres®® de derecho internacional o,

mas modernamente, con la produccion o autoproduccion de fuentes de ley

32 Bajo ésta premisa, @lis poenalea lo interior de los Estados, sin duda sujeto aalmtares de la
politica criminal de turno, afronta los destinos ldeconcesion internacional que en no pocas veces
experimenta contradicciones a ciertos postuladessguvan arraigando en el Derecho Penal “interno”,
guedandole a cada Estado en su interior una mestacwia legal de adhesion por virtud de los Desret
de ratificacion de los Tratados que se convierteara especie de compilacién de Derecho Internakion
“interno”.

% En este sentidd?OLAINO NAVARRETE ha sido enfatico en lo que al Derecho Penal Espsgiol
refiere, negando la existencia de la costumbre doeate Derecho PendEs evidente que la ley ocupa

el papel principal en el orden de prelacion de fiezsndel Derecho en general, y del Derecho Penal en
particular, donde rige el principio nullum crimenulla poena sine lege. En esta obra sostenemosaque
ley es la Unica fuente de creacién del Derecho Persan embargo, mi Maestro no niega un significado
histérico preponderante a la costumbre en el DerBemal cuando afirm&El origen del Derecho Penal
romano hay que buscarlo en la costumbre; la ausedei leyes escritas fue, en numerosos supuestos,
suplida con el recurso a los usos del lugar, qugiae algunas partes del proceso (usus forigfr.
POLAINO NAVARRETE, Miguel. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos Cientiicdel
Derecho PenalTomo I. 52 edicién. pp, 225 y 227./ En Guatematagmbargo, ya ha sido aplicado ante
la propia Camara Penal de la Corte Suprema decidiistl Derecho Penal Consuetudinario mediante
aplicacion directa del Principioe bis in idemen un caso en que se pretendio juzgar a un indigerel
sistema de Derecho Penal Oficial cuando ya hablia isicluso condenado mediante los mecanismos
punitivos de su comunidad indigena, de donde la a&@nPenal aplicd la prohibicién de la doble
persecucién penal.



penal dimanantes directamente de la comunidad internacional3* como lo ha

sostenido MUNOZ CONDE35.

Contrario a los intereses reguladores de punibilidad por los que se
sistematiz6 en sus origenes al Derecho Penal, que monopoliz6 en gran parte el
Estado ante la incipiente e ilimitada wvictimodogmdtica de muy rustica
administracién, el Derecho Internacional Humanitario nace en la figura y carne
propia de HENRY DUNANT?3¢ como un instrumento regulador de la violencia

a que se tiene “derecho” o que se permite en un conflicto armado, volcado

% paraMUNOZ CONDE, la proteccién penal de la comunidad internacionade concebirse desde una
doble perspectiva, que interesa no tanto a lo neéigito como a las fuentes mismas del ordenamiento.
Una de ellas dice el autor es‘teadicional” por cuya virtud la ley se acuerda desde el intgrilar otra:
“rigurosamente innovadora e integramente internaeil es la que elabora las normas punitivas por la
Comunidad misma o en su nombre, con o sin el baciéplde los EstadosMUNOZ CONDE,
Francisco JoséDerecho Penal Parte Especial5? edicién, p, 755.// Quiza el mas claro ejengadda
anterior advertencia sobre el irrespeto al dergmmal internacional en Ultima instancia, sea ajwda
televisado de bombarderos estadounidenses contcadana de televisién y prensd JAZIRA ,
violentando en principio la resoluciéon del Cons#goSeguridad de las Naciones Unidas que injustidica
la intromision bélica dRAK vy luego incurriendo en lo que seria —por la renizerstadounidense a
suscribir el Estatuto de Roma- un claro crimen derg, al que sin embargo, le podria ser aplicable
Derecho Internacional humanitario; lo cual sugigret higiene mental, no tratar de relacionar estas
fuerzas politicas con las tradicionales y conqdestabases del Derecho Penal democratico a fin de no
distorsionarlo.

% MUNOZ CONDE, Francisco José.Derecho Penal. Parte Generap, 180. Sentencia el autor
indicando quetlas posibilidades de aplicacién de un derecho pdedetal clase son realmente escasas y
asimismo, dependientes de la correlacion internaa@iale fuerzas y de las posiciones de dominio sle lo
diferentes paises, antes que de la existencia derden juridico plenamente autonomo y de igual
obligatoriedad para todos los miembros de la cordadiinternacional.En conclusion, la existencia real
de un Derecho Penal Internacional se encuentra ampnte cuestionada: o no se trata propiamente de
Derecho Penal porque dificilmente puede aplicarse las caracteristicas que deberian serle propias,
no es “internacional” porque se ha incorporado aslderechos internos de cada uno de los paides.”
postura del autor no contrasta con las dificultadbesrentes a un tratamiento dogmatico penal umior
de lo nacional a lo supranacional. Sin embargdo eue al Estatuto de Roma se refiere podria destac
un gran avance que, al mismo tiempo, debiera pasteafio para el Derecho Internacional Publico en
general, tal es el caso de la responsabilidad natéonal reservada en el umbral de ésta rama
internacional del derecho exclusivamente para Isgados como sujetos de Derecho Internacional,
categoria que parecipétrea en el contexto supranacional hasta su fisura emoeksenso de la
responsabilidad penal individual, esto es, per¢sinz. Esta situacién solo pone en evidencia lo
dinamico y cambiante que puede llegar a ser inckisberecho Internacional, muy congruente a esa
correlacién de fuerzas que describe éste autqudaodria ser, sin duda, su motor.

% Cuando los ejércitos francés y austriaco se emfrem en la batalla de Solferino, en la parte
septentrional de lItalia, en junio de 1859, en latmele Henry Dunant, un joven ciudadano Suizo,idurg
la idea de la accion internacional para limitas@timiento de los enfermos y los heridos en laayrigs.
Dunant se encontrd, mas o menos por accidentes @¥rmillares de franceses y austriacos heridos
después de la batalla, y junto con unos cuantass atoluntarios hizo lo que pudo para aliviar su
sufrimiento. Consternado por lo que habia vistorile® sin dilacién el libroun souvenir de Solferino,
publicado en 1862, en que sugirié que se creargierdades nacionales para ocuparse de los enfermos y
heridos sin distingos de raza, nacionalidad o idigAsimismo propuso que los Estados concertanan u
tratado en que se reconociese la labor de esasizagenes y se garantizara un mejor tratamientosle
heridos. NACIONES UNIDASEI Derecho Humanitario Internacional y los Derechoslumanos.
Folleto informativo No. 13. p, 3.



particularmente hacia la humanizaciéon de la guerra. No constituye, por tanto,

un trampolin directo como panacea de la paz.3”

Por tanto, presumir en puridad una aplicacién internacional de la teoria
tuncional del Derecho Penal del enemigo, plantea, ademas de la confrontacién
con los aspectos antes indicados, una deficiencia de incardinacién de los
propios postulados de JAKOBS que se perciben mas bien con dedicatoria a
sociedades especificas de cada Estado en particular, o sea, (intra)sociedades
homogéneas que, si bien pueden cumplir a su interior con roles sociales distintos
en un mecanismo heterorreferencial de comunicacién efectiva que les permite
mantener la identidad social o restablecerla mediante la pena, no significa que
el éxito de su internacionalizacién sea garantizado; roles que en todo caso
deben trazarse bajo la idea de la libertad individual basada en la dignidad

humana.38

Por consiguiente, la homogeneidad de la sociedad ante su elemento
estelar: la vigencia de la norma, en donde quien comunique defectuosamente -
esto es, quien delinca o pretenda causar una lesién juridica amenazada con una
pena- desencaja en la homogeneidad social, no significa que pueda ser un
modelo funcional ad hoc para un complejo social internacional, formado a su
vez por sociedades heterogéneas y en constante comparatividad que, reunidas
en su contexto internacional, no estan exentas de las proclamas de uniformidad
en que ademads es ampliamente aceptada y difundida la proteccion de Universal
de los Derechos Humanos; categoria juridica que, en un derecho penal
expansivo, se adscribe como un lastre por sus connotaciones ontolégicas desde

la perspectiva funcionalista radical.

37 La partida de nacimiento del Derecho Internaci¢hahanitario, es totalmente distinta a la génesis
Derecho Penal en si. No por ello, resultan ambokigentes; todo lo contrario, aplican dosis corgsu
de complementariedad bajo la ribrica orientadorandéistinto a ellos Derecho Penal Internacional.

% A este respecto es importante recordar las palatbesK ELSEN: “El concepto de libertad con
frecuencia es identificado con la idea de justica, tal manera que un orden social sera justo coand
garantice la libertad individual’ KELSEN, Hans. ¢ Qué es la justiciap, 19.



A este respecto, AMBOS -modernamente en cuyos postulados desde ya
me inscribo- sostiene:

“Mientras que la ventaja de una teoria del delito politico-
criminal funcional de derecho comparado frente a un puro
funcionalismo de impronta jakobsiana consiste en su orientacién
hacia los derechos humanos, ella es superior al punto de vista
ontoldgico, debido a su apertura frente a las situaciones
problematicas concretas. Si bien a primera vista el pensamiento
ontoldgico del derecho penal tiene la ventaja de que las estructuras
légico-objetivas por él presupuestas, en principio, son
universalmente validas y, en este sentido, no se plantea en absoluto
la cuestion de “nacional” o de “sociedad”, no existe, sin embargo,
en el plano internacional ni un consenso sobre tales estructuras
(¢cudles?), ni jamas la discusion sobre su adopcion ha impregnado
el debate de derecho penal internacional.3?”

Interrelacionar en blanco y negro al Derecho Penal con los Derechos
Humanos es practicamente sencillo, sobretodo en Estados en que su sistema
constitucional es social y democratico y sigan la teoria del bien juridico en
donde coincidiran muchas veces protecciones penales con derechos
fundamentales como la libertad4’, es decir, derechos humanos. Sin embargo, al
dinamizar estos derechos, sistematizandolos, hace falta acarrear una fuerte
carga politico criminal en donde, de acuerdo con la guatemalteca PAZ Y PAZ
BAILEY, la relacién de los Derechos Humanos y sistema penal se formula
negativamente, pues como monopolio estatal, el sistema penal se encuentra

encabezando las listas de, precisamente, violaciones a los derechos humanos.*!

De esto se extrae que, para sociedades tan heterogéneas como las que

componen en lo particular el concierto de naciones y el agregado de la

%9 AMBOS, Kai. La construccién de una parte general del DerechonBkInternacional. En: Temas
actuales de Derecho Penal Internacional. p, 21

0 Respecto de la cual, ain y cuando no se coincidsuetotalidad por la fuerza de la moral que se
imprime como fuerza reguladora de la socied®ATZINGER ha planteado un importante
reconocimiento a los derechos humanos vy la libestadonde destaca un reconocimiento liberal de los
derechos humanos, con énfasis a mi criterio eibéathd individual sin desprenderse por supuestsude
influjo teoldgico:“la libertad necesita una trama comun, que podriandefinir como fortalecimiento de
los derechos humanosRATZINGER, Joseph. Verdad, valores, poder.Piedras de toque de la
sociedad pluralistap, 33.

“l PAZ Y PAZ BAILEY, Claudia. Derecho penal como mecanismo de proteccién de lesebhos
Humanos.En: Asociacion de Estudios Penales Pedro Doradadio. Universidad de Salamanca. p, 18.



pluriculturalidad hoy por hoy de innegable reconocimiento en que se legitima
incluso sus propios Derechos Consuetudinarios ademas del propio Derecho
Internacional también consuetudinario*?, la tesis de JAKOBS plantea un
verdadero tropiezo irresoluble desde sus planteamientos dogmaticos, que no
solo es exclusividad del Derecho Penal del Enemigo pues también el Derecho
Penal atin con sus pilares democréaticos y auténomos tradicionales dista mucho
de este Derecho Penal Internacional; sistema que atn y cuando el engranaje de
derecho internacional sea un cimulo de normativismo traducido en un puro
conjunto de normas sistematizado como Derecho Internacional, se perfilaria
hacia al fracaso estrictamente funcional. Con razén han dicho LIROLA

DELGADO y MARTIN MARTINEZ, que:

“En relacién con el llamado derecho internacional penal, hay que
destacar que estamos lejos de encontramos ante un cuerpo normativo y
homogéneo, similar al de los sistemas penales nacionales. ...De ahi, en
primer término, la debilidad de un sistema atin no terminado y que esta en
evolucion, por lo que presenta ciertas lagunas y contradicciones y, continta
expuesto a riesgos de politizacién, al depender su efectividad practicamente
de forma exclusiva de la actuacién de los Estados.”43

En ese orden, coincido parcialmente con ZAFFARONI al criticar la
postura de JAKOBS en torno a la tesis de un doble derecho para explicar su
teoria en el Derecho Penal del Enemigo en el seno del Derecho Penal
Internacional. En elenco con lo aqui sostenido, es perfectamente valido
profetizar que el profesor aleman aludiria a la teoria del doble derecho, pues
simple y sencillamente como expuse antes, su homogénea teoria en la palestra
de los complejos juridicos internacionales es un revés que, al tiempo de
descartar en su casi totalidad su teoria penal funcionalista, lo aorilla a discurrir

en la via de un derecho interno y un derecho internacional -doble derecho-,

42 GOMEZ-BENITEZ, José Manuel. Estudios penalesp, 236 sostiene'En efecto, el principio de
jurisdiccion universal para el enjuiciamiento desla@rimenes internacionales reconocidos por la
comunidad internacional en su conjunto forma paleéderecho consuetudinario internacional e incluso
del ius cogens. Hasta tal punto esto es asi, qumdfor doctrina mantiene, por ejemplo, que este
principio obliga a la persecucion universal de l@sponsables de los crimenes internacionales, soclu
frente a lo que puedan prever determinadas conweesiinternacionales.”

“3LIROLA DELGADO, Isabel y MATIN MARTINEZ, Magdalena M. La corte penal internacional.
Justicia versus impunidadp, 11.



puesto que, al negar la vigencia de la universalidad de los derechos humanos,
se ve compelido a cuestionar el juzgamiento de un ciudadano por Estados a los
que aquél no pertenece*!, completando su postura con su subteoria funcional de

la personalizacion forzada.*

E. ;Es detectable un Derecho Penal del Enemigo en el
Derecho Penal Internacional? Primera proyeccion
funcional critica hacia el suceso de los soldados
guatemaltecos en la Repiiblica democrdtica del Congo:

Con todo, atn y cuando creo que no se puede acoger con pulcra
fidelidad la teoria funcional, especialmente por el choque heterogéneo de
sociedades, fuentes y humanismo que comporta el derecho penal internacional,
se puede concluir que la estructura del Derecho Penal del Enemigo o Expansivo

en tanto tal, -funcionalista- si se puede detectar en el Derecho Penal

4 En este sentido, apunBFFARONI que, segin JAKOBSgcomo no se ha establecido la vigencia
universal de los derechos humanos, en caso decidolanasiva se procede pre juridicamente, o see, qu
primero se hace la guerra y después se detienefralctor y se le asigna el caracter de ciudadancapa
someterlo a juicio, cuando el autor no es ciudada®ola sociedad que lo juzgaPostura a la que
ZAFFARONI niega el caracter de Derecho penal del enemigandmu esboza’cuando hay guerra
propiamente dicha, desde la perspectiva internaaiofunciona el derecho de la guerra y para nada el
derecho penal del enemigo que opera en el intel@Estado para una guerra que no es guerra. Die all
que una critica liberal severa del derecho pendlateemigo desde la perspectiva del doble derecho no
importe la cancelacion del derecho internacionahale sino su consideracién como derecho de la
guerra.” Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Radl. El enemigo,...Op. Cit. p, 176 y ss.

“ Esta teoria desarrollada ppkKOBS como respuesta a la aplicacion del Derecho Petexiniacional

en el contexto de los derecho humanos, consistpiena pena se aplica en funcién de la reivind@aci
de los derechos humanos vy, si se parte de quae@bhalismo penal niega el caracter de personaem qu
no preste garantia cognitiva de comportamientodiielerecho, por tanto segin JAKOBS, los derechos
humanos en cuya funcion se aplica una pena, pédiamgor la fuerza a un individuo con tal de
procesarlo e imponerle una pena. G&KOBS, Giinther. Personalidad y exclusién en derecho penal
En: funcionalismo en Derecho Penal,...Tomo |. pp, 88y/ Lo riesgoso es que en la “inalterable
vigencia de la norma” puede olvidarse que ese dma ha violado derechos humanos de otros
ciudadanos, tal y como ocurri6 en Guatemala en eosd violaron derechos humanos de
“con”ciudadanos y de foraneos, cuyos enjuiciamigmmtor ciento ya han iniciado un eterno suspirae. D
hecho, un Derecho Penal Expansivo o del Enemigadééantamiento de las barreras de punibilidad
dedisminucion de ciertas garanti@®mo lo describe el propio JAKOBS, no se avienagariencia con
las caracteristicas del Derecho Penal Internaciactaial, depurado en buena medida gracias al Estatu
de Roma vy, segun el cual, parte medular de la dazédel Derecho Penal Internacional radica en la
aplicacion delPrincipio de Complementariedad:omo filtro a la anticipacion punitiva, el cual se
empalma con dPrincipio de la Intencionalidad de los elementogenales de los crimenesin dejar de
mencionar lgroduccion internacional de ley penal como fuentealDerecho Penal Internacional que
plantea un revés a la estructura dogmatica del fumenalismo penal. Por eso es que JAKOBS ha
procedido mas bien a tientas pero cayendo en l@dién de tratar el tema del derecho penal
internacional sin una profundidad dogmaticameneptable, -si se toma en cuenta la constante remisio
al extranjerismo y la sociedad del riesgo y a ligpesidad en su obra- De esta cuenta considerde no
fue del todo bien por lo ambiguo de su exposicidyas lineas se hace imperativo traer a colacién:



Internacional, pero de forma atenuada -En esa linea, importante: AMBOS#6-
con proyecciones fugaces hacia éste extraordenamiento juridico por tres razones
fundamentales, vinculantes y sucesivas: a) Hay, ineludiblemente, un
adelantamiento de las barreras de la punibilidad en algunos tipos penales
internacionales?’; y, b) Existe una protecciéon funcional del Derecho al Derecho

mismo, esto es: el derecho protege a la propia norma internacional“s.

Aunque esta segunda razoén se advierte sin embargo, fisurada por la idea
que la vigencia de que la norma se fundamenta en una identidad social
comunicativa preestablecida pero ante todo homogénea de la que el Derecho
Penal Internacional sencillamente adolece; y ¢) Quiza la razén mas importante
desde la optica del presente trabajo, es que al hilo de la anterior razén, en la
obstinacién de proteger desde el derecho la mera vigencia del derecho por el

Derecho Penal del Enemigo, se genera la categoria de exclusion juridica -muy

46 ~ . .

Quien no le veda la entrada al Derecho Penal demigo en el escenario del Derecho Penal
Internacional, pues admite su existencia pero rjo lmradicalizacion Jakobsiana, sino de manera
moderada, aceptando bajo esta condicion el sistenwonal del delito. Sin embargo, su vision tiene

como punto de partida lo politico-criminal y nodstrictamente dogmatico-penélDesde la perspectiva
de la teoria juridico-penal y del derecho comparastwlo es apropiada para esta finalidad una teatéh
delito “funcional de derecho comparado”, en el 8da arriba mencionado. Ella comparte con la teoria
del delito “funcional” (racional final) de alineadn moderada, orientada a los fines de la pena, la
orientacién fundamental politico-criminal, esto ég,idea fundamental de que un sistema de derecho
penal esta caracterizado menos por sucesos onfesisucturas l6gico-objetivas) que, mas bien, gor e
respectivo contexto politico-criminal y politicoesal, el cual influye también en la solucion de las
cuestiones materiales. Con un lema, tal sistem@edecho penal se puede describir como orientadisa |
problemas, a las situaciones y a las consecuengias este sentido, como abierto y flexible en wuan
los nuevos desarrollos politico-criminales. Estaeeresponde con la interpretacion teleoldgica tédénb
usual en el derecho penal internacional que sentgiea los valores y a los fines politicos de la
comunidad internacional. Por el contrario, desdepehto de vista del derecho penal internacional se
debe rechazar el funcionalismo (juridico-penal) @ur radical que, con base en fundamentos teorico-
sistémicos, aboga por medio de una normativizagatrema (libre de datos empiricos) por una
concepcién de la culpabilidad completamente pravangeneral, es decir, orientada a las respectivas
necesidades punitivas de la sociedad. Ello, puasconcepcién semejante, en todo caso en su expresioé
jakobsiana no se puede hacer compatible con la censpon de la sociedad y de los valores, en laspue
asienta el derecho penal internacional, de una cudad de valores universal o de una sociedad del
ciudadano mundial, en donde al derecho penal mundiecorresponde la funcién de proteger los
derechos humanos fundamentalddBOS, Kai. La construccion de una parte general del Derecho
Penal Internacional En: Temas actuales de Derecho Penal Internacipn2@.

4" MUNOZ CONDE, sostiene: Ibs tipos delictivos se configuran la mayoria de leces como delitos
de peligro de bienes juridicas de personas proggidon los que el legislador quiere adelantar la
barrera de intervencion penal aunque no lleguenr@dpcirse (o probarse) dafios o lesiones a dichas
personas."MUNOZ CONDE, Francisco José Derecho Penal Parte Especial,p,. 767.

“8 Deteccion que también hadiUNOZ CONDE: “El bien juridico directamente protegido, es puks,
norma internacional humanitaria mismaCfr. Ibidem.



elemental también del Derecho Penal del Enemigo- con la cual, para el caso
de los soldados guatemaltecos en el Congo, desprotegidos penalmente, es
decir, excluidos por la falta de reconocimiento juridico de la misién militar de
paz en tanto tal por la Carta de las Naciones Unidas*’, automaticamente dejan
de ser sujetos juridicamente protegidos por el tipo penal de crimenes de guerra
que condiciona la primera proteccion -la de la Carta de las Naciones Unidas-
para afianzar la protecciéon penal dltima. Esta categoria de la exclusién, es

explicada de manera muy ilustrativa por JAKOBS®:

“Una exclusion existe cuando el propio derecho no deja
que el individuo avance hasta ser persona en derecho, quedando
limitado aqui el enfoque a individuos humanos. Asi, por
ejemplo, los nifios estan excluidos del derecho al voto, no son
personas con derecho a voto”

Ante lo cual s6lo resta amparar a los soldados en las bondades de una
justicia internacional de los derechos humanos que, por el inherente derecho
humano a la vida tarde o temprano debiera llegar. Convirtiéndose en soldados
que parten de Guatemala armados de su endeble -desde el punto de vista
material - derecho a la vida en una misiéon de mantenimiento de paz en que el
riesgo es elevadisimo -“sobretodo si desconocemos las discrecionales ordenes
que pudieran emanar de quienes dirigen la mision a partir de las llamadas
REGLAS DE ENFRENTAMIENTO -ROE-"y al propio tiempo desfilan ante la

indiferencia de un Congreso de la Republica de Guatemala que ni siquiera ha

49 Aunque sea un instrumento internacional de desebananos, no debe perderse de vista lo que con
autorizada opinion sefia@ARRILLO SALCEDO respecto a las adversidades de este instrunférto:
definitiva, es preciso tener siempre en cuenta guegsar de la innegable aportacion de los numesoso
tratados de los derechos humanos al desarrollo aitra de las disposiciones de la Carta de las
Naciones Unidas relativas a la dignidad de la peeschumana la red convencional en cuestion
constituye un conjunto heterogéneo y muy diveasificy no un sistema juridico homogéneo, tantmen |
que respecta al numero de Estados obligados y Mdos convencionalmente como en lo relativo al
alcance y contenido de las obligaciones asumidaslgm Estados partes, que no son necesariamente
homogéneas ni uniform&sCARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. Soberania de los Estados y
Derechos Humanos en Derecho internacional Contemgageo.p, 142.

*Y En: Personalidad y Exclusién en derecho pen@lp. Cit., p, 74.



ratificado el Estatuto de Roma, a pesar del dictamen favorable de su propia

Comisién de Relaciones Exteriores.5!

De ser real una conducta en apariencia excedida de los soldados,
estariamos ante una cuarta razén emergente para considerar la operatividad del
Derecho Penal del enemigo en éste ambito internacional, pues en el supuesto
que no estuvieran excluidos funcionalmente en los términos generales de
desproteccién juridica por la falta de reconocimiento internacional como sujetos
de derecho planteada, los soldados como victimas llegarian a excluirse de la
proteccion por virtud de una orden discrecional o una orden engafiosa que los
colocase en la linea de fuego combativa para lo cual no han sido enviados -estos
soldados de la “paz”’- pues al fungir como atacantes, perderian o -
funcionalmente- se excluirian del derecho a la garantia penal que nadie los
ataque por virtud del tipo penal especial de crimen de guerra, a lo que JAKOBS

llama: exclusién de la victima de un hecho no culpable,>? en donde me parece

51 Segun dictamen de fecha 5 de julio 2,005 emitidogza Comisién del Congreso de la Republica de
Guatemala se concluyé qutt:a Comision de Relaciones Exteriores, encontramge el Estatuto de
Roma sobre la Corte Penal Internacional, es congteiey conforme a la Constitucién de la Republica,
constituye un instrumento fundamental para la ceswtia pacifica de los Estados y realiza una
aspiracion de la comunidad internacional de cortan una Corte Penal Internacional permanente para
el enjuiciamiento y castigo de los crimenes masvagade trascendencia internacional, emite
DICTAMEN FAVORABLE para que el Pleno del Congrestidh conforme el articulo 171 literal 1), de
la Constitucion de la Republica, la aprobacién &statuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
para que el Estado de Guatemala pueda adherirsease pa formar parte de tan importante y
trascendente institucién.” Este dictamen cuenta con la opinién favorable rdgituciones internas
relacionadas con el sector de Justicia Penal, elizs: Ministerio Publico, Presidencia del Orgaris
Judicial y Ministerio de gobernacion. Eventos d&afde voluntad politica que dan la vuelta al mugdo
que desde Alemania, por ejempBRAMMER, nos lo recuerda:En Guatemala el gobierno solicit6 a la
Corte de Constitucionalidad un dictamen sobre lastitucionalidad del Estatuto de Roma. El alto
tribunal no ha formulado objeciones. Actualment®sgpa del asunto el Congreso, donde por tanto los
adversarios del Estatuto en cualquier caso handuefdelle al no poder esgrimir el argumento de la
inconstitucionalidad. Los adversarios del Estatatobién temen que desaparezca la impunidad para los
crimenes cometidos con anterioridad a la entradsigor del Estatuto. Mientras el ex golpista Rios
Montt lleve la voz cantante en el Congreso no sedpucontar con que se vaya a examinar la
ratificacion.” GRAMMER, Christoph. EIl sistema del Estatuto de Roma como fuerza mou&
Derecho Penal Internacional. El inesperado de éxidel Estatuto de Roma en América Latin&n:
Temas actuales de Derecho Penal Internaciona® p, 4

%2 Cfr. JAKOBS, Giinther. Personalidad y exclusién.Op. Cit., p, 81. Aunque por supuesto JAKOBS
en esta idea no se desprende de que en todo ctisddadad del sujeto respecto del bien, radina e
funcion de la norma que le confiere tal titularidasi expresaHagamos un examen mas exacto; hay un
bien, por ejemplo, la propiedad, y este no debelssionado. El titular del bien puede permitir su
destruccion; si el bien esta en peligro, no sucede todos deban ayudar al titular a salvarlo;
Unicamente se pretende que no tenga lugar la destm o la sustraccién del bien. Por tanto desde el
punto de vista del Derecho Penal, el bien apare@tusivamente como pretension del titular de que és



que, siguiendo las estructuras funcionales, los soldados como victimas en un rol

social internacional “funcional” comunicarian de manera propensa.

De de ser cierta la idea de que fueron los soldados guatemaltecos quienes
atacaron en Garamba aquella tragica mafiana, de tal ecuacién sélo se extraeria
que, y si me lo permite el funcionalismo penal, los soldados simboélicamente: SE
ENCONTRARON DOBLEMENTE EXCLUIDOS, al acéfalo amparo vigente
sin embargo, de una garantia postmortem: Su proteccion al derecho a la vida en
el sistema de justicia de los derechos humanos que abrird el campo de las
reparaciones apercibiendo a defenderse internacionalmente al Estado de

Guatemala y a la Organizacion de las Naciones Unidas.

Esto conduce, a una propension victimal normativa que explicaré
adelante, pero que a su vez abre una inquietud mayormente escudrifiable y
extrafia: una contrainclusioén juridica de extincion de la responsabilidad penal -
que en la teoria de Jakobs seria una exclusion legal- en donde, de victimas
propensas, posiciona a los soldados en beneficiarios de amnistia en caso
cometan crimenes competenciales de la Corte Penal Internacional, via las
resoluciones 1422 y 1487 del Consejo de Seguridad de la ONU que adelante

analizo.

sea respetado; dicho de otro modo, desde el puetovista del derecho penal el bien no ha de
representarse como objeto fisico o algo similanostomo norma, como expectativa garantizada;”
JAKOBS, Giinther. ¢Qué protege el derecho penal: bienes juridicosaorigencia de la normaEn:
Funcionalismo en Derecho Penal,... Tomo I. p, 43.



Il. La neutralizacion de la victima a contraluz de la
gama caracterologica del (Neo) Derecho Penal del
enemigo o expansivo. Hacia la propension victimal
normativa

A. La victima ante la oleada expansiva. Nugatoriedad de
sus expectativas de reprotagonismo en un derecho penal
internacional:

Prolija podria ser la exposiciéon sobre las bases no sélo filoséficas sino
también dogmaéticas, empiricas y politicas que se decantan hacia la discusién
del Derecho Penal del enemigo en el escenario internacional. Sin embargo, ese
impetu podria conducir a perpetuar el inagotado e inaplazable debate en el que
se encuentra histéricamente empantanada la victima en el Derecho Penal3, sin
que, por ésta breve justificacién, se oriente a catapultar a la victima a una ya

demostrada disfuncionalidad victimodogmatica®.

Las recurrentes justificaciones de enfoque transpersonal a la sociedad del
riesgo y a la inseguridad global, robustecen el papel protagénico del delincuente,
ya cléasico de por si en el Derecho Penal y sobredimensionado en un Derecho
Penal Internacional enzarzado a costa de muy sentidas demandas
reivindicativas de tutela a los derechos humanos, en que, no obstante, no parece
ser la victima la preponderancia mas evidenciable sino el otorgamiento paternal
hacia el propio derecho internacional, en una muestra muy elocuente de

autoproteccion juridica a la que se acufia muy bien venida al caso la

%3 LLa reprotagonizacion de la victima transcurre lemtitud, como nos lo recuerd@®NDROVE DIAZ ,
la internacionalizacion del movimiento asisten@ala victima se alcanzé a partir del XI Congreso
Internacional de Derecho Penal celebrado en 1,0 Budapest, donde se consensud que el resarcimiento
de las victimas constituye una exigencia de intptddico, en que tal indemnizacién debia constituair
derecho y no una concesiér gratia. LANDROVE DIAZ, Gerardo. La moderna victimologiapp, 62

SS.
¥4 Reconociendo mas bien, con la mas profunda admbiva@l alto altruismo —caracteristico de los
espafioles- para responder ciudadanamente en adsosschacia las victimas en wsociacionismo
victimal puro. En profundidad humana y con lujo de sinceridad esdbrsolidaridad hacia las victimas
desde la perspectiva social ciudadd&CHECO LOPEZ, Ifiigo. 11-M La respuestaDonde se destaca
el tratamiento material y psicoldgico al que se®dbdo un pueblo en una tragica mafiana madrilefia.



caracteristica funcional normativista de: el derecho protege al propio derecho de

notoria ostensibilidad en la moderna internacionalizacién del quehacer penal.

Asi pues, la inocuizacién de la victima se mantiene ante la volatilidad del
inflacionismo penal, fenémeno “connatural” del Derecho Penal Expansivo

perceptible por sus muy propios signos, como lo describe MUSSIG:

“A través de una cada vez mas densa gama de delitos de
manifestacion y de organizacién, el derecho penal de la
sociedad civil sufre una transformacién que lo convierte en un
“derecho penal del enemigo”, la “modernidad” social
institucionaliza bajo el eslogan de la “seguridad interior”, un
estado de excepcion” politico como estandar juridico-penal.”5>

Al hilo de lo anterior, poco puede esperarse de un derecho penal del
enemigo, cifrado en la “persona en derecho”, para aquellos soldados que,
ademas de no figurar su proteccién en un tipo penal en tanto sujetos pasivos -
victimas-, ante la frialdad mecanica y positivizada en norma que de por si en el
derecho penal del enemigo es intrascendente, resulta, al margen de éste, de
imposible inclusién normativa,> abogandose en el derecho penal expansivo por
todo un estudio y reestudio del iter criminis enfocado a los actos preparatorios
peligrosos en franco derecho penal de autor de diagndstico prospectivo, que al
compas de su paso demoledor silencia un innegable pero endeble iter

victimae’’.

® MUSSIG, Bernd. Desmaterializacién del bien juridico y de la pot criminal. Sobre las
perspectivas y los fundamentos de una teoria dehhuridico critica hacia el sistemap, 12 y 13.

% Como lo ha puesto de manifiestERRERA MORENO: “la victimologia denuncia hoy que la
mencionada definicién, precisamente originada emeimento histérico-dogmatico de referencia, no
solo es mecanicista y restringida, sino que a sinmoi no obra con eficacia la necesaria concreciée qu
la victima.individuo requiere para la atenciéon dessnecesidades y satisfaccion de sus aspiraci@mes,
un Sistema penal construido en abstracto desde perapectiva ex ante. En primera instancia, la
concepcion de la victima como sujeto pasivo, ezagipo de la Dogmatica juridico penal, ha acarreado
la adopcion de una perspectiva criminoldgica quenina estrictamente un parcial aspecto de la vigtim
como receptor paciente de la accién victimizaddsta conceptuacion supone la ignorancia de un iter
victimae, paralelo al iter criminis ya en su dianaitido por los escolasticosHERRERA MORENO,
Myriam. La hora de la victimaCompendio de victimologia, 67.

" partiendo de una identificacién cualitativa enferecho Penal del enemigg Derecho Penal
expansivo,poco se avizora, a contra luz de sus especial@stedsticas, un desarrollo cientifico que
reposicione a la victima en una cima protagonics, se puede apreciar que ésta no pierde su garacte
simbdlico meramente representada en la sociedastraato social- predeterminada, la cual queda



La irrelevancia victimal en la oleada expansiva y correlativa del Derecho
Penal del enemigo, engendra una perversa indiferencia -quizd por ello
silenciosa- que se deja ver infimamente traslucida y fugaz en los estudios
modernos sobre la funcionalidad penal empecinados en la pena -como lo
denuncia LAMPES8- al ritmo de las mas elementales caracteristicas del derecho
penal “actual” que, en lo atinente al derecho penal del enemigo, con claridad
CANCIO MELIA las identifica en la tesis jakobsiana desprovistas de
victimidad, siendo éstas: a) La constatacion de un amplio adelantamiento de las
barreras de la punibilidad; b) que las penas previstas son
desproporcionadamente altas; y c) que incluso determinadas garantias

procesales son relativizadas o suprimidas.?®

En conclusiéon, ademdas de la pena como instituto formal de
restablecimiento de la identidad normativa, juega un papel primordial el
adelantamiento de la barrera de la punibilidad que se traduce, en palabras de
POLAINO-ORTS, en una “maximizacién de la seguridad de la victima” en
donde, segtin él, con la aplicacion de por ejemplo, medidas de alejamiento para

casos muy puntuales, “no subsistiria esa peligrosidad para la victima”;

satisfechamente equilibrada mediantémaosicion de la pen&n tanto mecanismo destablecimiento

de la vigencia de la norma pena&sto es, un hacerle justicia simbdlica via la @ani muy a tono del
pensamiento criminologico positivistga arcaico, y denunciado en su dia por un brazorimapte de la
criminologia critica.

*8 Quien concluye‘toda la sistematica penal esta dirigida al heche gue la consecuencia juridica de la
que se trata es la pena (y no, por ejemplo, unanagoén civil del dafio o algo similar) y que ésfaree

una influencia considerable sobre la vida socialino consecuencia real, a través de su amenaza y mas
alin a través de su imposicion y ejecucibAMPE, Ernest-Joachim. Acerca de la fundamentacién
funcional del sistema del delitd=n: Cuadernos de politica criminal, segunda é@g0a85. p, 87

%9 JAKOBS, Giinther y CANCIO MELIA, Manuel. Derecho Penal del enemiggp, 54.

% POLAINO-ORTS, Miguel. Derecho penal del enemigoQp. Cit. pp, 179 y 180. // Si bien éste nobel
autor —de todo mi respeto por cierto- plantea noaéstionable realidad, el riesgo de la victimaetoolo

en casos de violencia intrafamiliar, se apreciaasirla garantia de seguridad de la victeraante,no
pudiera ser proferido por un ordenamiento dist@talimanante de la penalidad, lo que nos traslada
inexcusablemente a reestudiar otros mecanismosodiot social formal-normativo existentes y su
eficacia. Todo lo cual deja entrever que la victigk@ mayor preocupacién &OLAINO-ORTS, sigue

en un estado subyacente, aunque la pasividad madanile ser un simple sujeto pasivo tampoco podria
ser utilizado por el Derecho Penal “normal” paretgese de ser la panacea a la problematica de la
victima, de ahi que la propuesta del funcionaliggmeoal deba analizarse con la suficiente humildad
cientifica.



consideracion no exenta de imbricaciones que denostan sagazmente el etéreo

simbolismo victimal acaso hoy mas ritual y de recargado sentido inflacionario.

B. Requisitos normativos. Condicionamientos para ser
victima en un Derecho Penal expansivo: Condena social
anunciada de la victima:

Con todo, una escueta reminiscencia a la victima ha esbozado JAKOBS,
entendible bajo los supuestos funcionales onticamente desenquistados e
inadvertidos de sustratum victimolégico que desvelan una tendencia reducida a
su uso simbdlico, perceptible especialmente en la subteoria sobre la exclusién de
la persona en derecho; argumentacion cifrada en el papel sincrénicamente
preponderante de la norma y la pena. El profesor de Bonn, en su obra
intitulada: “Sobre el concepto de delito contra la persona”%1, sostiene que no es
delito el homicidio por acabar con la vida humana sino por el derecho de la

persona a mantenerse en su Cuerpoéz.

Este destello de Derecho Penal del Enemigo hace tragica y condena a su
olvido a una, ahora simbélicamente protagénica victima; en cuyo honor y
expensas se aploma la carga social de un riesgo social victimal colectivizado, desde
donde se dispara el ataque al potencial delincuente. Como con propiedad lo

advierte HERRERA MORENO: “Se deja en olvido, o al menos, no se enfatiza, que la

61 Cfr. JAKOBS, Giinther. Sobre el concepto de delito contra la persorn: Funcionalismo en
Derecho Penal. p, 431.

®ni delinque el ser humano como esencia natural ni es la victima de un delito
contra la persona simplemente un ser humano. Mas bien consiste tal delito en la
lesion del vinculo juridico, por lo que el resultado del delito es la lesion del derecho.
Por ejemplo, el homicidio no es un delito porque acaba con una vida humana sino
porque la persona tiene un derecho de mantenerse en su cuerpo; en concreto porque
ese derecho forma parte de la personalidad. Ello significa que la lesién del derecho
no se debe concebir como lesién de un cuerpo, sino s6lo como ofensa del derecho a
un cuerpo.” De hecho, no hay que olvidar que en la nociérDéeecho Penal del Enemigo, sus bases
funcionales estan orientadas antamativizacion de los conceptos penalesg, los que a mi modo de ver,
se incluye el de victima —a través de su estatisumjeto pasivo- ante lo cual expliP®OLAINO-ORTS,
que a estos conceptos caracteroldgicos de la codoefuncionalista de la dialéctica delito/petse les
libera de una carga de significado ontoldgica o natalista, siendo creados en y para el derecho en
cuanto sistema.”Cfr. POLAINO-ORTS, Miguel. Vigencia de la norma: el potencial de sentido de un
concepto.En: Funcionalismo en Derecho Penal..., tomo 1.6y ss.



victima es la persona mas directamente signada por la perturbacion, en un sentido
simbolico no menos que material, puesto que es ella quien ha visto defraudada una
concreta expectativa de comportamiento. A diferencia de la figura del infractor,
subrayada hasta niveles histrionicos, la correlativa figura de la victima queda, por el

contrario, semienterrada en el fondo de una metdfora.”63

A la luz de ésta argumentacién, con base sélida diria que los soldados
guatemaltecos en el Congo, en tanto victimas, adversarian lo que con
optimismo, IBANEZ GUZMAN, percibe sobre la Corte Penal Internacional: “se
ha de observar que mediante este marco se ha de construir el sistema de derecho penal,

cuyo centro, como se ha dicho en varias oportunidades, es la victima”®4

La desproteccién en un tipo especial como el crimen de guerra, el cual
debi6 albergar a nuestros soldados, descalificados en la proteccion que
“bondadosamente” brinda a otros sujetos la Carta de las Naciones Unidas, hace
merecedores a nuestros soldados de toda una requisitacién normativa para
asumirse victimas la que nunca lleg6, al tiempo que profetiza una similar
condena excluyente al nuevo relevo militar asi como a otras tropas de paises
hermanos. Suscitando con ello, una demarcaciéon por demds salpicada de
expansionismo penal indiferente hacia la victima enrolandola en un simbolismo
victimizador como ocurrié con los 8 soldados guatemaltecos -a propésito 5 de
ascendencia maya- en cuya memoria el Presidente de la Reptublica emiti6 el
Acuerdo Gubernativo 24-2006 declarando DUELO NACIONALS®, ir6nicamente
desencantado por el Acuerdo Ministerial 10-2007 del Viceministro de Defensa

Nacional que acuerda la celebracion del Dia de Aniversario del Comando

® HERRERA MORENO, Myriam. Las categorias simbélicas en el pensamiento sistignay
penoldgico de Gunther Jakob&n: Cuadernos de politica criminal. No. 87. p,@8ien ademas hace las
siguientes acotacione¥Desde un punto de vista estrictamente victimoldgicabe, por ello echar de
menos un mayor relieve de la victima en el plan@ad®municacién normativa...” “pero si por razones
de eficacia dogmatica, se prefiere vincular el tifronvictima a su significado material, se incurre un
déficit cuando no se acufia una figura conceptua cgfleje esa especial de victima transida por lo
normativo.”

®|BANEZ GUZMAN, Augusto J. El sistema penal en el Estatuto de Ronpa.308.

% Acuerdo Gubernativo emitido por el Presidente al&képublica, de fecha 25 de enero de 2,006 en
memoria de los soldado&VELINO POP, XI CHE, TILOM PAAU, TEC CAAL, RAX HUL,
GOMEZ PEREZ, HERNANDEZ ALONSO y MORALES GUZMAN.



Regional de Entrenamiento de Operaciones de Mantenimiento de Paz
“CREOMPAZ para cascos azules”%. Solo me resta preguntarme: ;Y en doénde

esta el Acuerdo de la reparacion a las victimas?

C. La vida humana de la victima y su proteccion en el
sistema de derechos humanos: Barrera de choque de la
expansion penal y puesta en evidencia de la ineficacia del
Derecho Penal Internacional actual en el caso especial de
los soldados guatemaltecos en el Congo:

Las precedentes acotaciones funcionalistas no presentan los mejores
augurios para la victima, menos ain congenian armoniosamente con el ya
amplio contenido instrumental-legal y jurisprudencial de los Derechos
Humanos en torno a la proteccién antropocéntrico-humanista de la persona, en
cuya nocién universal, si bien los Derechos Humanos reconocen la figura
“juridica” de la personalidad, ésta viene determinada por su esencia humana
basada a su vez en la vida humana como derecho protegida con esmero por los

sistemas de Derechos Humanos.¢”

La tnica barrera de choque oponible al oleaje expansivo consiste en una
mera garantia inherente radicada en el derecho humano a la vida que, por el
solo hecho de constituir seres humanos los soldados, deviene aplicable a
contrapeso de diagnosticados destellos de Derecho Penal del Enemigo en el

difuso Derecho Penal Internacional.

% Acuerdo emitido el 29 de marzo de 2,007 por Viceshio de la Defensa Nacional de Guatemala por
cuya virtud decreta el dia 1 de octubre de cada pdia “festejar” el dia de aniversario de la
CREOMPAZ. Acuerdo que enaltece la ironia de un dfstque no ha sido capaz de descender del
simbolismo y apegarse a una respuesta real adéimas$ indirectas; seguramente habra disposicion de
fondos econémicos para esta “celebracion” peroxistee Acuerdo Ministerial o Gubernativo que fije
“reparacion” a las victimas.

7 Como lo destaca la jurisprudencia en el caso Kindl Canada, parr.. 13.1, segtn el Comité de
Derechos Humanos, en que a pesar de la orientastdndar de la igualdad de importancia de todos los
derechos humanos, siempre se destaca una espagiatacion para el derecho a la vida, asi en ese ca
“El derecho a la vida es el mas esencial de estesechos.” Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humarerecho Internacional de los Derechos Humanos.
Normativa, jurisprudencia y doctrina de los sistemaniversal e interamericang, 97.



Esta justicia de los derechos humanos es solamente aplicable al caso que
los soldados fuesen en verdad propensas victimas, subrayando dos caminos: a)
Un enjuiciamiento del Derecho Penal comdn por asesinato “comun” a
tramitarse bajo la hostil territorialidad y jurisdiccionalidad de la Republica
Democrética del Congo, que a su vez supone una bifurcacién: El dificil
desplazamiento de las victimas indirectas a aquella region y, la mas utépica
probabilidad: la de encontrar a los responsables dentro del “Ejercito de
Resistencia del Sefior” en el Congo en una guerra que se vislumbra
interminable; y b) Un ejercicio alternativo peticionario de reparacién por
violaciéon al derecho humano a la vida de los soldados guatemaltecos al haber
sido puestos en la linea de fuego sin las garantias minimas de protecciéon y
reconocimiento juridico que habria de solventarse ante el sistema universal de

proteccion de los Derechos Humanos.



III. Un crimen de guerra: ;Protecciéon juridico-
penal suficiente para el sujeto pasivo? Alcancesy
dimensiones humanas de los soldados
guatemaltecos en el Congo en su acepcion
victimologica
A.Antecedentes. ;Mantener la paz o regular
humanitariamente la guerra?:

Mi pais, Guatemala, firmé la paz en 1,996 mediante los fuertemente
apoyados por Europa: Acuerdos de Paz®. Poniéndose fin al conflicto bélico y
sus accesorios mas proximos: Abuso sexual a mujeres, quema de comunidades,
minas antipersonales, desaparicion forzada, genocidio, etc. No obstante, la paz
no ha sido firme; ni se mantiene, ni es duradera, a menos que por paz se

entienda la mera deposicion de armas®°.

No se duda de la destreza militar de nuestras tropas kaibiles,
catalogadas como uno de los mejores ejércitos de tierra en el mundo. Calidades
que encierran una rara relaciéon: a) La utilizacién de una fuerza eminentemente
de ataque y beligerancia como la kaibil entrenada precisamente para eso y, b)

El hecho que se presuma, con indicios razonables, que dichos soldados

% Con un antecedente al que también debe guardéidwidad y reconocimiento, cual es, la Convencién
de Esquipulas Il, con una vision integracionistarfemente motivada por Oscar Arias, presidente de
Costa Rica; en donde también se cont6 con la yan@ada Comunidad Europea.

% Actualmente mueren mas personas al dia en Guatemahanos de la delincuencia “comin” u
“organizada” que lo que moria en tiempos de guatesina aunque la mas descarada actuacion de $uerza
policiales del propio Estado en la matanza deeasvieciente que involucra al propio Estado fueasbc

de la ejecucién de parlamentarios salvadorefiosdata nefastamente revelador por la Comision de
Esclarecimiento Histérico indica que fueron 626deals masacradas; 1.5 millones de desplazados;
150,000 huyeron a refugiarse a México y mas de0®@0muertos y desaparecidos. En profundidad sobre
el tema desde una Optica externa respecto de Gaiatela interesante obra &ANFORD, Victoria.
Violencia y genocidio en GuatemalalPero larosa de la pase cambia ritualmente todos los dias en el
Palacio Nacional de Gobierno en honor a la paz @atéBnala invitandose a cambiarla, de preferenkia, a
funcionario o representante extranjero que estésita para asi irradiar destellos simbdlicos dpda en
Guatemala ante los ojos del mungbe qué paz se trata esto? ¢ Esta llamado el DeRsatel a proteger

la paz? ¢ Estan legitimadas nuestras tropas mdifzaea ser emisarias de paz en el exteridoo parte

del simbolismo de la paz, el Estado de Guatemala antual “post-guerra” se precia de tal legitifhac
pacifica, que debiera ser un requisiioe qua nonde los Estados de paz “aptos” para acompafar
misiones militares internacionales y colaborar ebrcese de la guerra en otros paises que no han
alcanzado la deposicion de las armas.



encontraron la muerte en operacion de ataque, habiendo sido pradogicamente
expedidos mediante Acuerdo Gubernativo ntimero 92-2,005 para ir a mantener
una paz’® a la Reptblica Democratica del Congo que los remite a las Reglas de

Enfrentamiento.”!

0 Mantenimiento de una paz a la que con sinceridgoargial escepticismo desde la perspectiva
teleolégica atribuida a la Corte Penal InternadidBANEZ GUZMAN afiade: Algunos, desde otra
Optica que en veces compartimos, adscriben a latengia de la Corte el mantenimiento de la paz
internacional, pues consideran que el hacer juatitierra el capitulo de los hechos generados par lo
conflictos del pasado. Y decimos que en veces estate acuerdo con dicho planteamiento en
consideracion a que la paz no es solo la respuabtmterrogante y expiacion del pasado, sino la
generacion de condiciones de vida hacia el fut®@on todo, la verdad y la justicia restablecen la
seguridad y, con ello, la prevencion general quadtme a la tedrica reprimenda mental, para el
futuro.” IBANEZ GUZMAN, Augusto J. El sistema penal,.Op. Cit. p, 48.

™ De acuerdo con el Articulo 5 del Acuerdo Gubewmapor conducto del Ministerio de la Defensa
Nacional de Guatemala, las tareas del contingemtéstbs soldados era: a) realizar reconocimiento de
cobertura de largo alcance; b) efectuar patrullascdbertura hasta por 30 dias de busqueda de
informacion; c¢) contactar y obtener informacionlagoblacion local; y d) estar preparado para tasca
personalidades o personal de las Naciones Unidass&encuentren en situacién de rehenes.



A esto debe sumarsele otra rareza: las resoluciones 142272 y 148773 del
Conejo de Seguridad de las Naciones Unidas que otorgan inmunidad a las
misiones militares de Paz para evitar y no proseguir si fuera el caso,

enjuiciamientos contra sus miembros por un tiempo determinado aunque

2 Resolucién 1422 (2002) aprobada por el Consejoedir®lad en su 4572a sesién, celebrada el 12 de
julio de 2002, la cual rezéEl Consejo de Seguridad, Tomando nota de la ergrad vigor, el 1° de julio

de 2002, del Estatuto de la Corte Penal Internagiphecho en Roma el 17 de julio de 1998 (el E&tatu
de Roma), Destacando la importancia que tienen pargaz y la seguridad internacionales las
operaciones de las Naciones Unidas, Observandoanquiedos los Estados son partes en el Estatuto de
Roma, Observando que los Estados Partes en el uistate Roma han optado por aceptar su
competencia de conformidad con el Estatuto y, etiqodar, con el principio de la complementariedad,
Observando que los Estados que no son partes Estatuto de Roma continuaran desempefiando sus
responsabilidades en el ambito de sus jurisdiccgoneacionales en relacion con crimenes
internacionales, Determinando que las operacionstaldecidas o autorizadas por el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas se despliegan paatener o restablecer la paz y la seguridad
internacionales, Determinando también que redunlanéerés de la paz y la seguridad internacionales
dar facilidades a los Estados Miembros para quedamnecontribuir a las operaciones establecidas o
autorizadas por el Consejo de Seguridad de las &wees Unidas, Actuando con arreglo al Capitulo VII
de la Carta de las Naciones Unidas, 1. Pide, defmomdad con lo dispuesto en el articulo 16 del
Estatuto de Roma, que la Corte Penal Internaciosalsurge un caso en relacién con acciones u
omisiones relacionadas con operaciones establecalamitorizadas por las Naciones Unidas y que
entrafie la participacion de funcionarios, ex fumaoios, personal o antiguo personal de cualquier
Estado que no sea parte en el Estatuto de Romafteapontingentes, no inicie ni prosiga, durante un
periodo de doce meses a partir del 1° de julio @@22 investigaciones o enjuiciamiento de ningirocas
de esa indole salvo que el Consejo de Seguridagiteadana decision en contrario; 2. Expresa la
intencién de renovar en las mismas condiciones; ele julio de cada afio, la peticion que se indiceel
parrafo 1 para periodos sucesivos de doce mesamnthiel tiempo que sea necesario; 3. Decide que los
Estados Miembros no tomaran ninguna medida questé® @n consonancia con el parrafo 1 y con sus
obligaciones de caracter internacional. 4. Decigguir ocupandose del asunto.

3 Resolucién 1487 (2003) Aprobada por el ConsejSeguridad en su 4772a sesion, celebrada el 12 de
junio de 2003, la que precepttii&l Consejo de Seguridad, Tomando nota de la erdrad vigor, el 1°

de julio de 2002, del Estatuto de la Corte Pen&binacional, hecho en Roma el 17 de julio de 1298 (
Estatuto de Roma), Destacando la importancia qemeeti para la paz y la seguridad internacionales las
operaciones de las Naciones Unidas, Observandonquiedos los Estados son partes en el Estatuto de
Roma, Observando que los Estados Partes en el uistate Roma han optado por aceptar su
competencia de conformidad con el Estatuto y, etiqudar, con el principio de la complementariedad,
Observando que los Estados que no son partes &statuto de Roma continuaran cumpliendo sus
obligaciones en el ambito de sus jurisdiccionesioraes en relaciéon con crimenes internacionales,
Determinando que las operaciones establecidas oraadas por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas se despliegan para mantener o b&star la paz y la seguridad internacionales,
Determinando también que redunda en interés dafaypla seguridad internacionales dar facilidades a
los Estados Miembros para que puedan contribuias dperaciones establecidas o autorizadas por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, Adtuaon arreglo al Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas, 1. Pide, de conformidad con lpwulsto en el articulo 16 del Estatuto de Roma,lgue
Corte Penal Internacional, si surge un caso en g&la con acciones u omisiones relacionadas con
operaciones establecidas o autorizadas por las &fexs Unidas y que entrafie la participacion de
funcionarios, ex funcionarios, personal o antiguergpnal de cualquier Estado que no sea parte en el
Estatuto de Roma y aporte contingentes, no inic@esiga, durante un periodo de doce meses arparti
del 1° de julio de 2003, investigaciones o enjuitento de ningln caso de esa indole salvo que el
Consejo de Seguridad adopte una decision en caafraB. Expresa la intenciéon de renovar en las
mismas condiciones, el 1° de julio de cada afigdtcion que se indica en el parrafo 1 para peri®do
sucesivos de doce meses durante el tiempo queeseaarnio; 3. Decide que los Estados Miembros no
tomaran ninguna medida que no esté en consonancigicparrafo 1 y con sus obligaciones de caracter
internacional; 4. Decide seguir ocupandose del &stin



prorrogable. A estas resoluciones subyacen fuertes sefialamientos de la opinién
publica internacional y de la propia UNICEF por violaciones sexuales a nifias,
precisamente, en la Republica Democratica del Congo perpetrados por casos

azules.7*

B.La propension victimal normativa provocada en el
estatus de mision de mantenimiento de paz respecto
del tipo penal de crimen de guerra: ;Un destello del
derecho penal del enemigo?

La Victimologia reconoce, en su construcciéon histérico-empirica, la
existencia de tres categorias victimales: la propensién victimal, la precipitacion
victimal y la victimacion culpada?. Una suerte de hibrido entre este triptico
victimolégico se divisa en los soldados guatemaltecos a la que podriamos
llamar con rigorismo ensayista: propensiéon wvictimal forzada mediante
precipitacion normativa, asentado en la idea que el tragico deceso fue
propulsado mediante la mera obligacion -exenta de derechos protectivos- de
ser parte de una misién militar internacional, tampoco exenta de una fugaz
pincelada de victima politica -atendiendo a SCHAFFER¢- via la norma del
Articulo 43 de la Carta de las Naciones Unidas que establece: “Todos los

Miembros de las Naciones Unidas, con el fin de contribuir al mantenimiento de la paz y

" Con un enfoque periodistico documentado en Id,legaseFRATTINI, Eric. ONU. Historia de la
corrupcion. pp, 245y ss.

> De acuerdo con la cual, aparecen en ese escémetoces enddgeno-bioldgicos y factores exégenos de
riesgo victimal. Bajo estos supuestos, habria qeearsionar en éste Ultimo al que ademas conviene
contrastar con el riesgo social que se acrescersmasuradamente con el riesgo en tiempo de guerra
colocando en clave dmopension hacia la victimizaciéen tanto blanco de mas facil alcance. Por otro
lado, la precipitacion victimal atiende el fendmesatimoldgico en razén de la provocacion contrivat

a la realizacion del crimen vy, finalmente, la vi@cion culpada evoca la nociéon de una situacion
perjuiciosa sobrevenida por factores externos gqigelgn empujarla a la victimizaciéon, como lo explica
HERRERA MORENO: “La culpa no reside, entonces, en la victima, ssmodeterminadas condiciones
adversas de su habitat y sociedad, que hacen gokiblictimizacion. Circunstancias que no dejan de
lamentarse, con la gravedad de un compungido TART,fero que, al venir inescindiblemente ligadas
al estilo de vida y entorno circunstancial de l&tha, sirven optimamente al verdadero empefio de
reversion y descarga de responsabilidad sobre égsabictimales”"HERRERA MORENO, Myriam.

La hora de la victimap, 174.

® SCHAFFER, citado por Herrera Moreno, contempla la categdefavictimas politicas definiéndolas
como aquellas que precipitan en algin sentidodéda@ consecuencia de su posicion ideoldgica aapues
a la del victimarioHERRERA MORENO, Myriam . La hora de la victima.



la sequridad internacionales, se comprometen a poner a disposicion del Consejo de
Sequridad, cuando éste lo solicite, y de conformidad con un convenio especial o con
convenios especiales, las fuerzas armadas, la ayuda y las facilidades, incluso el derecho
de paso, que sean necesarias para el propdsito de mantener la paz y la sequridad

internacionales.”

El tipo penal de crimenes de guerra regulado en el Estatuto de Roma, se
encuentra regulado Articulo 8. 2 (b) (iii) del Estatuto de Roma y prohibe:
“Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material,
unidades o vehiculos participantes en una misién de mantenimiento de la paz o
de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles u objetos

civiles con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados.”””

Al efectuar un ejercicio de tipificacion, es necesario remitirse -tipo penal
en blanco- a la Carta de las Naciones Unidas a efecto de indagar a quienes
protege dicho instrumento internacional. De ésta abstraccién se hace inteligible
que las misiones de mantenimiento de paz adolecen del derecho de protecciéon
por virtud de la Carta’, la que solo privilegia acciones de cruz roja y ayuda
humanitaria en sentido estricto, excluidos a su vez del Derecho Internacional de

los Conflictos Armados Internacionales.

Con lo cual, los soldados guatemaltecos dejaron de comunicar
cognitivamente, fueron excluidos y trasportados a una dimension -juridica-

“desconocida”, normativamente hablando, y se incorporaron a un estatus

" Esta descripcién tipica es practicamente unac@gh lo que al conflicto de indole internacioreal s
refiere, tal y como lo definAMBOS, “...el precepto distingue entre los crimenes comstidorante un
conflicto internacional (infracciones graves de IBsnvenios de Ginebra, art. 8, parr.. 2 c), asi oom
cualesquiera otras violaciones graves de las lgyasos de guerra, art. 8, parr. 2 b) y aquellositdsl
gue son cometidos durante un conflicto dentro deais (art. 3, comin a los convenios de Ginebra, ar
8, parr. 2 ¢),..."AMBOS, Kai. La nueva justicia penal internacionap, 94.

"8 Las fuerzas de paz de la ONU se rigen por estasasobasicas: Portan sélo armas ligeras; El usa de
fuerza se limita, exclusivamente, a la legitimaede& o en caso de impedimento del cumplimientasle |
Ordenes Por otra parte, las operaciones de marn&morde paz no estan contempladas en la Cartasde |
Naciones Unidas y fue una técnica a la cual tuve mpeurrir la Organizacién para ayudar a paliar los
conflictos surgidos durante la guerra fria.



internacional extrajuridico tan solo reconocidos por una misién internacional
MONUC que a su vez no reconoce derechos sino que tinicamente obligaciones
que basicamente se contraen al acatamiento de o6rdenes militares de tinte
discrecional. En otras palabras fueron soldados de la dimension juridica

desconocida.

Dimensién propulsada a la precipitacion victimal normativa por virtud
de unas obligaciones que en su caso no tenian que cumplir y que de haber
abierto fuego bajo un ambiguo “debieron enfrentarse” como explicé el
Presidente de la Republica”, si lo hicieron en legitima defensa la propension
victimal es innegable y si lo hicieron en seguimiento de 6rdenes discrecionales
de las ROE, la precipitaciéon victimal es latente, sumada también la “moderna
idea que las tropas cada vez mas usan las “facultades” de “disuasion” de la

propia Carta de las Naciones Unidas®8°.

" No se debe descartar aqui lo que sostiene la pNiE al respecto en sus péginas electrénicas
informativas: La autoridad para enviar o retirar a los contingestde mantenimiento de la paz esta en
manos del gobierno que los aporta, al igual queelsponsabilidad en relacion con la paga y cuestsone
disciplinarias y de personal.Transcribo en lo conducente la explicacion dekidente de la Republica

de Guatemala contenida en el citado Acuerdo 24-30@6e el mundo cientifico del Derecho Penal
Internacional lo juzgue conforme a sus principiosus conciencias: “Considerando: Que durante
operaciones de reconocimiento en area cercanft@tara con Sudan, fuerzas especiales del Ejédeito
Guatemala que participan en la Mision de Nacionaigld$ en la Republica Democratica del Congo
(MONUC) debieron enfrentarse en combate ante upogextremista ugandés que durante varios dias
habia aterrorizado a la poblacién del Parque NatiGaramba, resultando la muerte de ocho elementos
del contingente nacional...”

80 | os soldados de las fuerzas de mantenimiento g@ada popularmente conocidos como los "cascos
azules", participan en operaciones de las Naciométas para el mantenimiento de la paz en condision
que son negociadas cuidadosamente por sus gobiep@sanecen bajo la autoridad de esos gobiernos.
Las tropas y sus comandantes se despliegan emgentés nacionales, que estan bajo las érdenes del
Comandante de la Misidn en lo atinente a las cussti operacionales y, por su conducto, del
Representante Especial del Secretario General.



Iv.
CONCLUSIONES:

El Derecho Penal del enemigo es perceptible en el Derecho Penal

Internacional de manera atenuada.

El Derecho Penal del enemigo no debe entremezclarse en clave politica ni
identificarse con el lenguaje actualmente existente en el Derecho Penal

Internacional a riesgo de inadvertir su esencia radical.

Los soldados guatemaltecos ejecutados en el Congo adolecian de
protecciéon penal internacional: Fueron doblemente excluidos de un
derecho penal internacional que se protege a si mismo y que se advierte

salpicado de Derecho Penal del Enemigo funcionalmente atenuado.

Victimolégicamente, los soldados guatemaltecos experimentarian una
propension victimal normativa con precipitacion forzada de confirmarse

la hipétesis de su incursion atacante en Garamba.

La reparacion a las victimas indirectas de los soldados via la justicia de
Derechos Humanos tardia, puede, peligrosamente enaltecer, las ideas de
adelantar las barreras de la punibilidad que caracterizan al radical
Derecho Penal del Enemigo, las que desde ya laten en algunos crimenes
internacionales pero que para el caso de los soldados guatemaltecos de

igual forma fueron falibles.
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