Victima, idealismo y neopunitivismo
en el Derecho Penal internacional

Recibido 29/08/2013 - Aprobado 11/09/2013
Jean Pierre Matus Acuiia”

Resumen
En el presente trabajo se busca explicar la forma en que los derechos de las victimas han
ocasionado un neopunitivismo, haciendo énfasis en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; y ofrecer razones por las cuales se entiende que dicha tendencia representa
una revalidacion del retribucionismo penal, y una pérdida de las garantias penales propias
de un Estado de Derecho.
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Abstract
This paper intends to explain the way in which the rights of the victims have caused
neopunitivism, emphasizing in the Inter-American Court of Human Rights, and also, give
reasons for which it is understood that this trend represents a revalidation of the criminal
retributivism, and a loss of criminal law guarantees that are proper of a a state based on
the rule of law.
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¢Cémo se puede explicar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
haya llegado a la conviccién de que existiria un derecho de la victima al castigo de
los culpables de las graves violaciones a los Derechos humanos y un deber correlativo
del Estado a perseguir y sancionar a los culpables, no consagrado en la literalidad
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, pero cuya fuerza, sumada a
las exigencias de la justicia permitiria pasar por alto, mediante el mecanismo de
la “ponderacion”, derechos literal y explicitamente garantizados a todo justiciable
como el principio de legalidad (incluyendo la prohibicion de la retroactividad, Art. 9),
el derecho a un juicio en un plazo razonable (Art. 8.1.) y hasta la prohibicién del doble
enjuiciamiento (Art. 8.4), como critica Exequiel Malarino'?

¢Qué significa que los perseguidos de ayer se alcen implacables contra sus
perseguidores, celebrando llevar gente a prision cuando antes ello era visto como
opresion estatal, segtn denuncia Daniel Pastor??

¢Qué artilugio retérico permite decir que donde el Art. 6.5. del Protocolo Il
de las Convenciones de Ginebra, especificamente referido a los conflictos no
internacionales, sugiere explicitamente, al término del conflicto armado, dictar la
mas amplia amnistia —tal como se hizo con muchos criminales nazis al término de
la ocupacion americana de Alemania—, se dice que tales crimenes no pueden ser
amnistiados, en ningtn caso, como se afirma sin mas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos®?

Segun explica en un trabajo no publicado todavia Radl Carnevali, ello parece
deberse a una fusion y confusion de las ideas de justicia y castigo, donde se
olvidarfa que también la paz social, representada por el perddn vy la reparacion,
no sdlo individuales, sino también sociales, pueden ser vistos como formas de
justicia social®.

1 Exeauier MaLAriNo, “Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacion. Tendencias antidemocraticas y
antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Grupo LATINOAMERICANO DE EsTupios
Sosre DerecHo PENAL INTERNACIONAL, Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y
derecho penal internacional, Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung, 2010, pp. 25 a 62, especialmente,
pp. 45 a 48, donde denomina a este fenémeno como una tendecia hacia la “punitivizacién” de la Corte.

2 Daniew Pastor, "El derecho penal del enemigo en el espejo del poder punitivo internacional”, en Cancio
Melia/Gémez-Jara Diez: Derecho Penal del enemigo. El discurso penal de la exclusion, Ed. Edisofer/B.
de F., Madrid/Buenos Aires/Montevideo, 20086, t. 2, pags. 475-522.

3 Jean Pierre Matus, “Informe sobre la ejecucion de la sentencia en el caso Almonacid presentado a la
Camara de Diputados”, en Revista lus et Praxis, Vol. 12 N° 2 (2006), pp. 385 - 396, donde se distingue
entre los casos en que la amnistfa es admisible, al término de las hostilidades y aquellos en que no se
admite por constituir, basicamente, autoamnistias, distincion que no hace la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

4 RauL CarnevaLl, “La victima en el Derecho penal internacional”, texto leido en el Seminario Internacional
organizado por el Centro de Estudios de Derecho penal de la Universidad de talca en su Campus
Santiago, el dia 13 de junio de 2013.
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Aungue comparto la propuesta de Carnevali que aqui se comenta, me temo que
ella se encamina hacia un callejon sin salida, pues supone atribuirle a la expresion
justicia un sentido en principio comprensible para quienes vemos en la actividad
estatal (y supraestatal) un ejercicio de soberania y poder de alguna manera orientado
hacia el propdsito de lograr la mayor felicidad posible repartida entre el mayor nimero,
limitado por los derechos politicos que permiten configurar un régimen democratico
representativo. Sélo desde esta perspectiva se puede comprender una decision
estatal (y supraestatal) que, en la medida que se llegue a ella por vias democréticas,
se imponga tanto a la voluntad individual o de los colectivos de victimas guiada
por la consigna “ni perdén ni olvido” como a la voluntad de quienes operan en los
tribunales (locales o internacionales) bajo el eslégan de “no a la impunidad”.

Pero en un mundo donde el rol del Estado es subsidiario, si se declara que
existe un derecho individual al castigo de los culpables de ciertos delitos (o de todos
ellos, pues, ¢quién dijo que un homicidio com(n no es un atentado contra el sagrado
derecho a la vida?), el Estado pasa a operar sencillamente como un arbitro entre
ese derecho y los de los justiciables a un proceso con todas las garantias legales.

Luego, cuando se aprecie que tales derechos individuales sean incompatibles,
porque, por ejemplo, se ha llevado adelante un proceso en la forma legal absolviendo
a los presuntos culpables contra la peticion contraria de las victimas y sus
organizaciones, el derecho a no ser enjuiciado dos veces por el mismo hecho debera
“arbitrarse” frente al derecho a las victimas al castigo. Segun la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en tales casos, el Estado y sus tribunales, los arbitros en este
conflicto de derechos incompatibles, deben recurrir a la técnica de la ponderacion y
decidir que el derecho de las victimas pesa mas que el de los supuestos culpables,
y por lo tanto, en el caso concreto que se “arbitra”, puede y debe volverse a juzgar
por los mismos hechos a los presuntos culpables tantas veces como sea necesario
para obtener su castigo.

0, dicho en otras palabras, iel idealismo ha triunfado!, al menos en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y otros foros internacionales.

En efecto, como dirfa Kant, “cuando la justicia perece, entonces ya no tiene
mas valor la vida la vida del hombre sobre la tierra”? Y asi las cosas, antes que
preocuparnos de la alimentacidn, salud y vivienda del pueblo, debemos preocuparnos
de hacer justicia.

Pero esajusticia kantiana no tiene limites, a pesar de lo que dicen sus defensores
actuales, como Hassemer, para quien se debe rechazar la idea de identificar los

5 I. Kanr, Die Mataphysik der Sitten (1797), Akademische Ausgabe, t. VI, p. 332, en http://www.korpora.
org/kant/aa06/332.html. En adelante, todas las péaginas citadas se pueden buscar reemplazano el
dltimo nimero de la direccion de internet
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"ou

planteamientos de Kant dnicamente con su “aparente” “rigorismo”; y al contrario,
se debe afirmar que ella muestra la “preocupacion por la dignidad humana del
condenado™®.

En efecto, la justicia kantiana es talional y no se encuentra limitada por el
principio de legalidad, un invento utilitarista (de los revolucionarios franceses vy
Beccaria) para hacer predecible la actividad estatal, entendida como instrumento
de la felicidad social y no como la quiere Kant, que la entiende como un instrumento
de la justicia, obligada, por un imperativo categérico, al castigo del culpable por el
hecho injusto en si mismo, sin otra consideracién.

Claro que se cuida Kant de no darnos muchos ejemplos de lo que es justo en
si mismo, salvo dar muerte al homicida bajo la regla “ojo por ojo, diente por diente”,
segun el Talién, pues “no existe ningln otro subrogado para la satisfaccion de la
justicia™’.

Porque, écémo lo justo podra limitarse por un pacto social, un mero acuerdo
de voluntades? iqué es ese alegato sino, en palabras de Kant, “sentimentalismo y
afectada humanidad”, “sofistiqueria y torticeria del derecho”, frente al imperativo
categorico que ordena la imposicion de penas justas y merecidas®?

Estas ideas estan presentes hoy mas que nunca en la mentalidad de quienes
rechazan la posibilidad de enfrentarse a tomar decisiones que tomen en cuenta
los costos alternativos de las mismas: un preso cuesta alrededor de US $1.000.-
mensuales®, casi tres veces el sueldo minimo y mas de cinco veces la subvencion
escolar. Y ello, sin contar los ingestes gastos procesales (jueces, fiscales, defensores,
policias, aparato burocratico, edificios, entre otros.). Pero como se trata de hacer
justicia, que es necesario y moralmente valioso, creemos que, ademas, es gratis.

Como ya he sefalado anteriormente, en verdad, hoy en dia podemos constatar
que la “despedida en Kant y Hegel” anunciada en 1968 por Klug, al valorar el Proyecto
Alternativo de los Profesores de Derecho Penal, que declaraba la pena una “amarga
necesidad” en el mundo real, no vinculada a pretensiones metafisicas, como una
despedida “en falso™.

6 W. Hassemer, “Vorbemerkungen zy 8 17, en U. Neumann; |. Puppe; W. Schito, Nomos Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 3% ed., Baden-Baden, 1995, pp. 1-139, p. 118.

7 . Kant, Mataphysik, cit., p. 333.
8 I. Kant, Mataphysik, cit., p. 335.

9 Diario La Tercera, Sébado 20 de agosto de 2011, en http://diario.latercera.com/2011/08/20/01/
contenido/pais/31-80780-9-revelan-que-mantener-un-preso-cuesta-hasta--550-mil-mensuales.
shtml.

10 Jean Pierre Matus, La transformacidn de la teoria del delito en el derecho penal internacional, Barcelona,
Atelier, 2008, p. 69. Segin U. Kiue, “Abschied von Kant und Hegel”, en J. Baumann, Programm fiir
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Y ello, a pesar de que las pretensiones de “justicia” o “necesidad” para el

“restablecimiento del derecho” de la imposicién de una pena, o el supuesto caracter
de “imperativo categérico” del derecho penal, han sido consistentemente rechazadas
no sélo por la filosofia alemana no idealista posterior al siglo XVIII, como puede
verse en Schopenauer' y Nietzsche,'? sino también, incluso por otros pensadores
idealistas, como Platén, quien quizas pueda estimarse como el filésofo idealista por
excelencia, lo que no le impedia proponer aplicar castigos Unicamente porque se
habria cometido un delito como una forma de actuar “irracional”, pues

(...) nadie castiga a los injustos con la atencién puesta en, 0 a causa de, que
cometieron injusticias, a menos que se vengue irracionalmente como una bestia.
El que se pone a castigar con la razdn aplica el castigo, no por la injusticia pasada,
pues no conseguirfa que lo que fue dejase de ser, sino pensando en el futuro, para
que ni él ni quien ve su castigo vuelvan a cometer injusticias'.

ein neues Strafgesetzbuch. Der Alternativ-Entwurf der Strafrechtslehrer, Frankfurt a. M., Fischer, 1960,
pp. 36-41, pp. 39 y 40, para quien las teorfas penales de estos fildsofos idealistas no estarfan en
ningln caso probadas por ellos y sus segudiores, “sino simplemente proclamadas”, esto es, ellas no
se constituirfan como un un “conocimiento” (“Erkenntnis”), sino como una “proclamacion” o “articulo
de fe” ("Bekenntnis”). En el caso del planteamiento de Kant, afirma Klug que no existiria un argumento
para negar la “justicia” de una pena Util en vez de una puramente retributiva, y que el “imperativo
categdrico” no serfa mas que un concepto vacio, “pues la pregunta, a qué clase de ley general debiera
referise, permanece abierta”, y “podria valer, en todo caso, incluso en una padilla de Gangsters”, por
lo que, siendo “un principio vacio”, de él “no se puede extraer ninglin contenido, no se puede deducir
el principio de retribucion”. Y con respecto del pensamiento de Hegel, el argumento de que la pena es
la negacion del delito puede calificarse, segun Klug, de “psuedo-légico”, pues en ningin modo resulta
l6gicamente obligatorio, ya que bien puede decirse légicamente que la “violencia es aumentada por la
violencia”, o que “la violencia es anulada por la no-violencia”, al mismo tiempo que la frase que afirma
que la pena es “la negacion de la negacion” del Derecho por el delito no seria mas que “una metafora y,
més encima, confusa”, esto es, sdlo “una estructura del habla y no de los hechos objetivos”.

Segln A. ScHopennAuer, “Die Welt als Wille und Vorstellung. Viertes Buch. Bejahung und Verneigung des
Willenes. 8 62". En del mismo, Sémtiliche Werken, Frankfurt a. M., Cotta, 1960, la ley positiva, basada
en el contrato social, “para evitar el delito, le prescribe una pena, cuya amenaza debiera operar como
contramotivo de todos los otros motivos que llevan al delito” (p. 475). Esta finalidad “hacia el futuro”
es lo que “diferencia la pena de la venganza” (p. 476). Por ello, resulta “infundado” el planteamiento de
Kant, a pesar de la “vacia palabrerfa” con que se adorna cuando se reproduce en los “escritos de los
profesores de derecho” (p. 476), pues “retribuir el mal con otro mal sin ulterior finalidad no es moral ni
tiene ninglin fundamento racional para su justificacion, y poner al jus talionis [derecho a la retribucion]
como principio final y autosuficiente del derecho penal, carece de sentido” (p. 475), agregando que este
rechazo de la pena como venganza y su reemplazo por una pena con finalidad Util no es una novedad,
sino que asi ha sido planteado tanto por penalistas de su tiempo, como Feuerbach, como por otros
filésofos modernos, Puffendorf y Hobbes, por ejemplo, y antiguos, como Platon y Séneca (/ra, |, XIX, 7)
de quien cita la frase “nemo prudens punit, quie peccatum est, sed ne peccetur” (p. 477s.).

Ver, al respecto J. Bune, “Nietzsche iiber Strafe”, en ZStW 119 (2007), pp. 120-136, donde se resumen
las tesis nietzschianas sobre el origen de la pena y la culpa, su critica a las teorias clasicas de la pena,
su decidido abolicionismo y la forma cémo imagina una sociedad libre del derecho penal.

PLaton, Protagoras, 324a. El caracter vengativo e irracional de la pena como simple “retribucion” sin
mira a la utilidad piblica, también es destacado por Tucidides en su relato sobre la pena que debian
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Luego, el gran triunfo de las ideas kantianas es haber transformado la venganza
y la simple retribucidn ciega en la La Justicia y de alli en un derecho humano y como,
sin justicia no tiene sentido la vida del hombre sobre la tierra, preeminente sobre el
resto de los intereses sociales, incluida la paz social en un territorio determinado,
ya que para una justicia absoluta, la paz social que algunos pueblos acuerden
democraticamente no puede contradecir los derechos absolutos y universales y si el
derecho al castigo de los culpables de ciertos delitos es uno de ellos, entonces no
hay acuerdo social que pueda invocarse en su contra.

Asi las cosas, de lo que nos estamos despidiendo desde fines del siglo pasado
no es de Kant y de Hegel, sino del Estado nacional soberano, de la democracia
deliberativa y del principio de legalidad y las garantias para los justiciables en los
delitos cuyo castigo se considere un derecho humano universal y absoluto.
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