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“La virtud circunda la frente del emperador y solo él puede practicarla con
dignidad, la justicia, sélo él puede concederla a la gente. iPero de qué sirven la
inteligencia espiritual, la bondad del corazon y el vigor del brazo, si una fiebre
abrasadora mina al Estado hasta sus cimientos y si el mal engendra mal? Cualquiera
que desde esos altos picachos mire sobre este reino, creerd ver cruzar por él espantosos
monstruos; uno se apodera de un rebafio, otro de una mujer, otro roba el cdliz, la cruz
o los candelabros del altar, y los vemos pldcidos y gozosos con el fruto de su robo
durante afios y anos. Cuando llegan las quejas hasta el tribunal y el juez se decide a
sentenciar, empieza el raudal revolucionario a rugir con un espanto mayor y mayor;
porque quien se apoya en sus complices puede presumir de sus crimenes y sélo se
pronunciard la palabra culpable contra el inocente que queda sin defensa. ¢ Como
quieren que se generalice el unico instinto que nos lleva al bien? EI hombre de
intenciones honestas se deja tentar por la adulacion o por un interés egoista y cuando
el juez no castiga, acaba por coludirse con el culpable. Negra es, en verdad, la escena
que he descrito y siento el no encontrar colores mds sombrios.”

Johann Wolfgang von Goethe. Fausto.

“Alea iacta est.”

Julio César.
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Resumen

El presente proyecto desarrollara los antecedentes del sistema normativo en materia penal
del Tercer Reich, a través del analisis de los postulados de los juristas de la Republica de

Weimar.

Posteriormente se indagara en la dogmaética penal de la Alemania Nacionalsocialista,
haciendo énfasis en el derecho penal del enemigo, y estableciendo como el Estado acopl6 una
normatividad que atacé directa e indirectamente a ciertos individuos y grupos que eran

considerados como enemigos.

Llegados a este punto, se analizaran los planteamientos que sostenian la insolubilidad
entre tentativa y hecho finiquitado, el adelantamiento de la punibilidad y la persecucién de los

actos preparatorios punibles, a los ojos de los juristas nacionalsocialistas.

Seguidamente, se buscara determinar qué efectos tuvo la incansable persecucion de los
delitos de peligro abstracto (muchos de los cuales ni siquiera constituirian delito en la mayoria de
Estados democraticos modernos contemporaneos) en Alemania y los territorios ocupados. Se
explicara porqué fue contraproducente la aplicacion del derecho penal del enemigo por

eventuales condenas a inocentes y procedimientos crueles e inhumanos.

Por otro lado, se estudiara el concepto de la autoria mediata y se sustentara su

configuracidn en los escenarios del Tercer Reich y la Republica de Colombia en el periodo de



referencia (2002 — 2010), y se establecera su relacion con la aplicacion del derecho penal del

enemigo.

Por ultimo, se abordara la realidad de Colombia y se determinard como también se han
perseguido a ciudadanos considerados por el Estado colombiano como hostiles. Para ello se
observaran los homicidios en persona protegida, el apresamiento de inocentes por medio de

sentencias fundadas en el adelantamiento de la punibilidad, en la era 2002-2010.

Palabras clave: Derecho Penal del Enemigo, Autoria mediata, Actos preparatorios

punibles, Peligro abstracto, Tercer Reich, Colombia.



Abstract

This project will develop the background of the normative system in criminal matters of

the Third Reich, through the analysis of the postulates of the jurists of the Weimar Republic.

Subsequently, the criminal dogmatics of National Socialist Germany will be investigated,
emphasizing the criminal law of the enemy, and establishing how the State coupled a normativity

that directly and indirectly attacked certain individuals and groups that were considered enemies.

At this point, we will analyze the approaches that sustained the insolubility between
attempt and completed act, the advancement of punishability and the prosecution of punishable

preparatory acts, in the eyes of the National Socialist jurists.

Next, it will be sought to determine what effects the relentless prosecution of crimes of
abstract danger (many of which would not even constitute a crime in most contemporary modern
democratic states) had in Germany and the occupied territories. It will be explained why the
application of the criminal law of the enemy was counterproductive because of possible

convictions of innocents and cruel and inhuman procedures.

On the other hand, the concept of perpetration-by-means will be studied and its
configuration in the scenarios of the Third Reich and the Republic of Colombia in the reference
period (2002 - 2010) will be supported, and its relationship with the application of the criminal

law of the enemy will be established.
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Finally, the reality of Colombia will be addressed and it will be determined how citizens
considered hostile by the Colombian State have also been persecuted. To this end, we will
observe the homicides of protected persons, the imprisonment of innocent people by means of

sentences based on the advancement of punishability, in the 2002-2010 era.

Key words: Criminal Law of the Enemy, Mediate authorship, Punishable preparatory

acts, Abstract Danger, Third Reich, Colombia.
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Introduccion

Tras la derrota en la Gran Guerra, el Imperio Aleméan en cabeza de Guillermo Il fue
sustituido por la Republica de Weimar, la cual modifico completamente el poder constitucional
existente, y, en el ambito penal se traté de expresar un nuevo enfoque juridico y criminoldgico al
delito, pero solamente en las contadas ocasiones en que se aplicaron pequerias reformas a la
legislacion penal, como por ejemplo, la Jugendgerichtsgesetz, una ley que cred los tribunales de

menores y el derecho penal juvenil en general (que existe en el Estado contemporaneo aleman).

Este Estado republicano busco la aplicacion de las libertades individuales a sus
ciudadanos y la proteccion del reo, si bien no se llego a exteriorizar un enfoque diferente al del
Imperio Aleman, se tienen documentados los intentos de reformas sustanciales al Codigo Penal,
impulsadas en 1922 por Radburch, ministro de defensa de la Republica de Weimar, quien
influenciado por las tesis de la Escuela Moderna de Von Liszt, planted la disminucion de las
penas, la abolicion de la pena capital, y finalmente la sustitucion de toda la legislacion penal
existente. Sin embargo, en 1930, con el desplome de la republica, el auge de grupos
nacionalistas, y la posterior llegada al poder de Adolf Hitler y el Partido Nacionalsocialista
Obrero Aleman en 1933, el Reich condeno a la extincidn a las teorias juridicas y criminolégicas
planteadas y/o ejecutadas por la republica en territorio aleman. Los juristas nazis consideraban
como nocivo todo el modelo penal de Weimar por ser concebido bajo la optica de una
socialdemocracia liberal. No obstante, algunos teéricos de Weimar como Welzel y Mezger
elaboraron concepciones juridicas que se acoplaban a las pretensiones del Reich. (Mufioz Conde,

1994)
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El desprecio por todo lo existente genero la necesidad de un nuevo modelo que se
contrapusiera al anterior y permitiera que se tuviera una nueva percepcion del sujeto criminal y
del fendmeno criminal y antisocial. Tras el visto bueno de Hitler, el ministro de justicia Girtner
planed la publicacion de un nuevo y reformado Cadigo Penal donde se plasmara un repudio
juridico a las minorias, los criminales comunes y los opositores del Reich, es decir, una
exteriorizacion del “derecho penal del eremigo” planteado por Jakobs & Cancio (2003). Para
atacar a estos sectores, el Reich buscaba establecer numerosos tipos penales de peligro abstracto;
consideraban necesario detener y apresar al criminal desde antes de que el hecho antijuridico
fuera consumado, y respecto a los delitos de resultado se persigui6 el mismo fin por medio de la

aplicacion de penas iguales entre la tentativa y el delito finiquitado.

Sin embargo, la reforma a la norma penal concebida en la mente de Gurtner nunca se
pudo llevar a cabo por el estallido de la Segunda Guerra Mundial, a pesar de ello, el Estado
mantenia su férrea conviccién en que la transformacion total de la legislacion penal era algo
urgente y necesario. A pesar de no existir un nuevo Codigo Penal, se incrementaron los delitos
que se castigaban con la pena capital y el nimero de criminales ejecutados, con Hitler en el
poder, Meyer precisa que las condenas con pena capital se acrecentaron de 183 ejecutadas por la
Republica de Weimar, a 12.000, y, ademas, empezaron a surgir nuevos tipos penales para atacar

a los sectores hostiles al Reich (como se cita en Cobos Gomez, 2018).
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En la Alemania hitleriana los jueces no eran los Gnicos que tenian la capacidad de
condenar a un delincuente. El Gauleiter (jefe de zona) del Partido Nazi podia interponer su
voluntad en los procesos penales que se adelantaban, al igual que el Ortgruppenleiter, pero en
menor medida, ya que este Ultimo se ubicaba en un escalon jerarquico inferior al del Gauleiter.
Esta extralimitacion de funciones provoco gue se desvirtuara la presuncién de inocencia de los
delincuentes comunes, los sindicalistas marxistas, los homosexuales, los judios, los gitanos, entre

otros. (Acorazado Bismarck, 2020)

La aplicacion del derecho penal de la enemistad contra los bandos politicos opuestos y las
comunidades raciales no arias provocoé directamente el holocausto y el exterminio de
aproximadamente seis millones de seres humanos (Dawidowicz, 1986), a través de la solucion
final, una de las medidas més radicales que han sido legitimadas por un Estado. Todo ello ideado
por los grandes jerarcas nacionalsocialistas que, a través de la promulgacién y expansion de su
ideologia, ordenaban a sus subordinados (soldados rasos de la Wehrmacht y las SS, policias de la
Gestapo, etc.) la ejecucidn del asesinato masivo, continuo e indiscriminado de hombres, mujeres,
ancianos y nifios, por lo que, la estructura de la jerarquia estatal nazi debe ser percibida como la

estructura de un aparato organizado de poder, en los términos que lo concibe Roxin (2016).

Por su parte, en Colombia se presentaron los homicidios en persona protegida a gran
escala (popularmente conocidos como falsos positivos), y el apresamiento de inocentes, con
estos fendmenos se exteriorizo la voluntad del Estado de perseguir y generar zozobra en

determinados sectores considerados como hostiles, ejecutando intensiva y masivamente el
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derecho penal del enemigo, tal como sucedia en el Tercer Reich. En el periodo comprendido
entre 2002 y 2010 se presentaron numerosas vVulneraciones al debido proceso, homicidios
injustificados y condenas por cargos de delitos de peligro abstracto, definidos por Bernate Ochoa
(2006) como “aquellos en los cuales el legislador presume de derecho que cuando se realiza la
conducta descrita en el tipo, el bien juridico ha sido puesto en peligro”. Las conductas ni
siquiera se configuraban en estos presupuestos, porque muchas veces eran inexistentes y en
realidad se trataba de una estrategia propagandistica del Ejecutivo para mostrar ante la opinién
publica cdmo supuestamente combatian a los enemigos del Estado (comunistas, guerrilleros,
terroristas, etc.). Por otro lado, muchos civiles fueron calificados como insurgentes y terminaron
siendo asesinados por los agentes del Estado. Las cifras y los casos concretos que se llegaron a
denunciar evidencian cémo el Estado colombiano persiguié a inocentes; supuestamente por
hallar conductas que configuraban actos preparatorios punibles, lo cual podria justificar el
adelantamiento de la punibilidad. Finalmente, todo degenerd en homicidios en persona protegida
en las que las victimas realmente no eran terroristas, y en sentencias desmedidas y exageradas,

del mismo modo que acontecid en la Alemania Nazi.

Estos homicidios fueron en gran medida instigados por parte de miembros del alto mando
militar que afrontan o han afrontado procesos penales donde se les ha juzgado sobre su presunta
responsabilidad por las ordenanzas que impartieron sobre sus subordinados. En Colombia, la
figura de la autoria mediata, caracterizada por “la realizacion del tipo a través de otro sujeto al
que no se le puede imputar como autor el hecho que materialmente ejecuta, por falta de una

decision autonoma que genere plena responsabilidad” (Marquez Cardenas, s. f., p. 3),
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Unicamente ha sido desarrollada por via doctrinal y jurisprudencial pero no legal (Torres
Véasquez, et al., 2020). No obstante, los acontecimientos sefialados permiten configurar esta
figura en el actuar de los altos mandos que no se involucraron en la consecucién material de los

hechos.

Planteamiento del problema

¢Como se exteriorizo el derecho penal del enemigo y configur6 la autoria mediata en el
Tercer Reich a través de la persecucidn de grupos raciales y politicos, y si este se puede asimilar
en Colombia en el periodo 2002 — 2010 con los homicidios en persona protegida y el

apresamiento de inocentes?

Objetivos
Objetivo General

Desarrollar los antecedentes de la dogmatica penal alemana, pasando por la Republica de
Weimar para posteriormente abordar la dogmatica penal del Tercer Reich a través de la nocion
del derecho penal del enemigo, los delitos de peligro abstracto, la persecucion de los actos
preparatorios punibles. Y establecer una conexion con lo acontecido en Colombia, respecto a los
homicidios en persona protegida y el apresamiento de inocentes, en el periodo comprendido
entre 2002 y 2010; en ambos escenarios concibiendo a los jerarcas y altos mandos como autores
mediatos, ya que hicieron posible que estos hechos se llevaran a cabo luego de dictar ordenanzas

a sus subordinados.
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Objetivos Especificos

Analizar los antecedentes de la dogmatica penal nazi a través de los postulados de los

juristas de la Republica de Weimar.

Establecer quiénes eran hostiles para el Reich durante su existencia, y para el Estado

Colombiano en el periodo 2002 — 2010 desde la perspectiva del derecho penal del enemigo.

Indagar en como el derecho penal del enemigo elimina todo tipo de distincion entre la

tentativa y el hecho finiquitado en los delitos de resultado y terminan siendo equivalentes.

Comparar los efectos de la aplicacion de la dogmatica penal nacionalsocialista en la
persecucion de sus enemigos politicos y raciales, con la persecucion que llevo a cabo el Estado

Colombiano en el periodo 2002 — 2010 respecto a sus enemigos.

Determinar como se configura la figura del autor mediato en las ordenanzas de los

jerarcas nazis y de los altos mandos de los agentes del Estado sobre sus subordinados.
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Hipotesis

En la Republica de Weimar hubo juristas que comulgaban con el sistema juridico del

Reich y otros que se oponian.

En el Tercer Reich se aplic el derecho penal del enemigo contra minorias y ciertos

grupos en razén de su creencia, raza, orientacion sexual e ideologia politica.

La dogmatica penal nazi elimind la distincion entre tentativa y hecho finiquitado en los

delitos de resultado.

Los idedlogos y jerarcas de la estructura militar nazi se encasillan en el concepto del

autor mediato.

La persecucion de los delitos de peligro abstracto en la Alemania Nacionalsocialista
provoco que se castigasen inocentes que eran considerados peligrosos por un supuesto peligro

latente de que cometieran un ilicito que pudiese atentar contra la voluntad del Reich.

La dogmatica penal nacionalsocialista fue la expresion de la monopolizacion del poder en

manos de un grupo antisemita y anticomunista.

La Republica de Colombia en el periodo comprendido entre 2002 y 2010 llevo a cabo

una politica de cero tolerancia con sus enemigos politicos y opositores alzados en armas.
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En la era 2002-2010 fueron ejecutados inocentes por supuestamente pertenecer a células

terroristas y grupos armados organizados.

Entre 2002 y 2010 en Colombia fueron imputados inocentes con tipos penales de peligro

abstracto, haciendo énfasis en la supuesta consecucion de ciertos actos preparatorios punibles.

En la Colombia del periodo 2002 — 2010, tal como sucedié en Alemania, se exteriorizo la

aplicacion del derecho penal del enemigo con el desprecio por sus enemigos politicos.

En el periodo 2002 — 2010 los agentes del Estado Colombiano ejecutaron inocentes que

eran presentados como positivos caidos en combate.

Durante el gobierno Uribe (2002 — 2010), el Estado Colombiano apreso inocentes.

En la etapa de referencia, dentro de la estructura interna de los agentes del Estado

Colombiano se evidencid la autoria mediata a través de las ordenanzas que dictaban los altos

mandos.
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Justificacion

Justificacién tedrica

La indagacién en el desarrollo, la transformacién y los efectos de la aplicacion del
derecho penal del enemigo se fundamentan en la necesidad de poder determinar tedricamente en
qué aspectos el férreo posicionamiento en la enemistad y la persecucion de tipos penales de
peligro abstracto afectaron indiscriminada y descaradamente los derechos de los ciudadanos de la
Alemania Nazi y del Estado Colombiano, los primeros por pertenecer a un grupo racial diferente
o promulgar una doctrina politica contraria al nazismo, y los segundos por supuestamente
efectuar actos terroristas o pertenecer a grupos extremistas al margen de la ley. Ademas, por
medio de los mismos cuestionamientos se sustenta la importancia de establecer la

responsabilidad de los jerarcas y altos mandos como autores mediatos.

Justificacién metodoldgica

A través de la observancia de la manifestacion del derecho penal del enemigo y la
persecucion de los actos preparatorios punibles, es posible aportar en esta investigacion un
analisis respecto a las normas y préacticas que se promulgaron con el fin de atentar contra las
garantias de los enemigos del Estado en el Tercer Reich y en la Republica de Colombia del
periodo 2002 — 2010, ejecutadas por el Estado como estructura organizada de poder, a traves de

un autor material y un autor mediato.
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Justificacién préctica

Se busca dar respuesta a algunas preguntas, como: ¢ la exteriorizacién del derecho penal
del enemigo y los tipos penales de peligro abstracto son el resultado de una dogmatica totalitaria
que afecta negativamente el bienestar de los ciudadanos? y ¢La ejecucién del hecho en cabeza
del autor material hubiese sido posible sin la instigacion que ejercia el autor mediato en las
estructuras organizadas de poder de la Alemania Nazi y de Colombia en el periodo de
referencia? A través de este minucioso andlisis se pretenderé concluir, por una parte, el por qué
no es idéneo enfocar la administracion de justicia en un derecho penal del enemigo ni en la
persecucion de los actos preparatorios punibles en los delitos de peligro abstracto, para ello se
expondran los escenarios de la Alemania nazi donde se embistio contra todos los enemigos
raciales e ideologicos del Estado, y el de la Republica de Colombia del periodo 2002 — 2010
donde se ejecutaron y apresaron inocentes acusandolos de representar un peligro latente para el
Estado por supuestamente pertenecer a células terroristas; y por la otra parte se explicara como

se configuro la autoria mediata en los escenarios ya mencionados.
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Capitulo I: Antecedentes. Los juristas de Weimar y del Reich

1.1. Contexto histérico y los tedricos de Weimar

Tras la caida del Imperio Aleméan en la Gran Guerra y la dimision de Guillermo 11, en 1918
Alemania se convirtié en una republica semipresencial que se conoce en la actualidad como la
Republica de Weimar. Sin embargo, en 1921, a raiz de las estratosféricas cifras impuestas como
sanciones en el Tratado de Versalles, se desato una profunda crisis. Agrega Keynes (1987) que
en la situacion que se encontraba Alemania era imposible que afrontara los pagos que le exigian
los vencedores. Las sanciones ocasionaron el inicio de una crisis monetaria en el interior del pais
que se vio reflejada en una hiperinflacion sin precedentes, la cual se prolongaria hasta 1926, afio
en que el valor de la moneda se estabilizaria y comenzaria un restablecimiento econémico
gradual, sin embargo, esta recuperacion se freno con el jueves negro de 1929; la depresion
econdmica ocasiono que los progresos que se habian conseguido desde 1926, fueran sepultados,
porque en 1929 la crisis se agravé aln mas. Segun Keynes, este empeoramiento grave en el
poder adquisitivo de los alemanes, influido en gran medida por el deseo occidental de ver en
caida libre a Alemania a través de las sanciones, gener6 un escenario idéneo para Hitler, que le
facilitaria las cosas en gran medida a €l y al Partido Nazi para obtener la conquista del poder. Las
crisis impulsan los radicalismos, y en este caso concreto las humillaciones de las que fue victima
Alemania provocaron el auge de los sentimientos nacionalistas y la necesidad de restablecer el

poder aleman.
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Tal como sefiala Sanchez (2014) “El final de la Primera Guerra Mundial no dio un paso

a un mundo mas estabilizado”

Mufioz (1994) explica que fue en esta atmosfera de inestabilidad y crisis que surgié un
examen exhaustivo del derecho penal anterior a la Primera Guerra Mundial. La Republica trataba
dar un viraje total a la dogmatica juridico penal existente bajo la administracion de Guillermo 11,
al dar origen a un derecho penal juvenil a través de la ley Jugendgerichtsgesetz; y buscar la
resocializacion del infractor en los establecimientos carcelarios y eliminar los antecedentes
previos para tal fin, Radbruch buscaba la realizacién en la praxis de todas las tesis plasmadas por
la Escuela Moderna de VVon Liszt, de marcada influencia neokantiana. Una vez se dio el ascenso
de Hitler al poder, mantuvo una postura ideolégica completamente opuesta a la de los
nacionalsocialistas, razén por la cual en 1933 seria apartado de su cargo como catedréatico de la
Universidad de Heidelberg. Y tras la caida del Reich y la culminacién de la Segunda Guerra
Mundial publicaria arbitrariedad legal y derecho supralegal, segun Paulson (2019), alli
Radburch reafirmd su oposicidn al positivismo, ya que aquel derecho supralegal del que empezé
a predicar diferenciaba nuevamente entre la nocion de derecho y derecho positivo, porque el
denominado derecho supralegal contiene el germen auténtico de lo que significa derecho. La ley
positiva en ciertas ocasiones permite que se exteriorice la voluntad arbitraria de los
totalitarismos, tal como sucedio en el régimen nazi. Sin embargo, la supra legalidad prevalece
ante las normas absurdamente inicuas, que estan condenadas a culminar dando via libre a un

estado superior de las cosas donde el factor determinante para la expedicion de una norma sea
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servir a la justicia, porque solamente de este modo es posible plasmar la naturaleza legitima del

derecho.

Radburch fue, es y seguira siendo referente de la socialdemocracia liberal, y la expresion
de lo que significa realmente el Estado Social de Derecho. Es cierto que en el momento histérico
en el que forjé sus razonamientos no se habia promulgado adn la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (que fue adoptada por la ONU en 1948 debido a las acciones adoptadas por
el régimen nazi), pero se evidencia como sus planteamientos contenian siempre como aspecto
primario el respeto de los derechos y garantias de los que son acreedores los ciudadanos que

hacen parte del Estado.

A pesar de no surgir un nuevo Codigo Penal que reflejara la naciente perspectiva de la
Republica, los planteamientos de los tedricos se pudieron observar en diversos intentos de
reforma. Sin embargo, no todos los juristas mantuvieron durante la existencia del Tercer Reich la
misma linea ideoldgica que promulgaron en Weimar. A continuacion, se expondrén las tesis de
los principales pensadores que sirvieron de una u otra forma como fundamento teérico, politico o

ideoldgico del nacionalsocialismo.

1.2.Edmundo Mezger

Edmundo Mezger, consultor del ministro de justicia Girtner entre 1932 -1941 y de

Freisler; presidente del VVolksgerichtshof; nazi convencido (Mufioz Conde, 1994). Decide



24

alinearse con las tesis raciales seudocientificas y colabora en la formulacién de una dogmatica
juridica que desarrolle el derecho penal del enemigo del que habla Jakobs (2006), (tema que sera
tratado a profundidad en otro capitulo). A partir la consolidacién juridica nacional socialista,
declara que todo lo que atentaba contra las necesidades e intereses del Estado se constituyen
como conductas antijuridicas e ilicitas (Mezger, 2010). Por consiguiente, esta legitimada la
constitucion de tipos penales de peligro abstracto por medio de conductas dolosas que incluyen
en el espectro del dolo hasta la propia condicion de la persona. Por ejemplo, los individuos que
eran homosexuales, judios, gitanos, testigos de Jehova, por el simple hecho de pertenecer a estos
y otros grupos minoritarios, ya incurrian en un supuesto tipo penal al que el Estado tenia que
hacer frente. A través de su obra Kriminalpolitik (1934) apoy0 la restauracion de la
responsabilidad de los sujetos frente a la comunidad y el alejamiento de estos del pueblo y de la
raza, por ser individuos nocivos para el grupo popular; estas concepciones eran rectoras en la
administracion de justicia nazi, y fueron plasmadas por vez primera en 1933, en la ley de

delincuentes habituales.

En 1940, en la Monatsschfrit fur Kriminalbiologie und Strafrechtsreform
(Revista mensual de biologia criminal y reforma del derecho penal), Mezger examina la
peligrosidad de las supuestas conductas criminales venideras por la predisposicion de ciertos
individuos y grupos raciales a cometer actos antijuridicos, y concluye que todas las medidas
adoptadas por el Reich como las referentes a la raza y a la higiene asignan un estado juridico
acorde a la condicion de los sujetos y no son descomunales. Ademas, sostiene que es imposible

hacer una distincion entre lo que piensa el criminal y su modo de actuar, ya que al estar
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predestinado ese actuar criminal no se puede evitar la consumacion del delito, asi lo haya
pensado de otra manera. Siguiendo el mismo planteamiento, sustenta que la pena no debe tener
un caracter puramente intimidatorio para la preservacion de la seguridad de la comunidad
popular, sino que ademas debe tener un caracter expiatorio. Sin embargo, la indagacion en la
personalidad del antisocial es un factor indispensable para poder establecer la responsabilidad
frente a la conducta cometida, debido a que solo por medio de este cuestionamiento se puede
forjar la seguridad de la comunidad del Reich, teniendo como punto de partida consideraciones

netamente bioldgicas (Mezger, como se cita en Zaffaroni, 2009)

Si bien Mezger cree que su teoria tiene un caracter puramente cientifico, no concibe un
derecho que divida lo ético de lo juridico, puesto que esta mixtura indisoluble es una
caracteristica de la vision nacionalsocialista, de tal manera que este aparente germen
iusnaturalista es una muestra de muchos otros factores ajenos a los cientificos que se terminan

mancomunando en la normatividad del Tercer Reich.

Finalmente, cuando corre el afio 1944 y se acerca la derrota nazi a manos de los aliados,
Mezger continua insistiendo en la necesidad de reprimir a las minorias, especificamente a los
judios, al reafirmar nuevamente en su texto "EI crimen politico y sus principios criminol6gicos"
que los judios poseen una presunta predisposicion al actuar criminal, de tal manera que siempre

seran un peligro latente para el Estado, por lo que es inevitable la limpieza de esta supuesta

suciedad racial para el efectivo afianzamiento de la seguridad juridica del pueblo ario aleman.
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A través de Mezger se logra dilucidar principalmente como fue que se lleg6 a dividir a
los ciudadanos en categorias raciales. El aporte de este jurista en el apartado teorico es innegable,
puesto que toda su doctrina sirvio de base para que esos presupuestos se pudieran configurar en
la practica del ejercicio del poder punitivo en el Tercer Reich, y fue el primero en elaborar toda
la premisa tedrica para dar un viraje total a la forma en que estaba configurado, planteado y
concebido el delito, el sujeto criminal, la pena y todo el derecho penal en general (Mezger &

Grispigni, 2012)

1.3. Hans Welzel

Hans Welzel, a diferencia de Mezger, tenia sus reservas respecto al derecho
nacionalsocialista que se estaba configurando, no obstante, mancomuna con las tesis generales de
la Escuela de Kiel. Toda su obra es estudiada por los juristas nazis y se convierte en punto de
referencia e influencia de la normatividad del Reich, segin Mufioz Conde (1994) los aportes de
Welzel influyeron indirectamente en la configuracién del derecho penal nazi, mucho méas que los

del propio Mezger.

A la manera como explica Jiménez (1997). Para que se configure un injusto penal,
Welzel exige que converjan la antijuridicidad y la tipicidad. Este llamado injusto penal, a
grandes rasgos no es otra cosa que la estricta evaluacion negativa del hecho dafiino, y

especificamente es una valoracion del tipo.
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En Welzel (2007) cada elemento del delito debe ser evaluado de forma conjunta e
indivisible con los demas elementos, En otras palabras, no se puede ejecutar el analisis de la
antijuridicidad de un hecho dafiino si simultaneamente no se valora en conjunto con la tipicidad
y la culpabilidad. No obstante, admite que el delito o injusto penal existe cuando se satisfacen los
requisitos minimos, a saber, cuando coexisten la antijuridicidad y la tipicidad; cuando una
conducta esta taxativamente sefialada en la norma como dafiina, y el accionar del agente del
delito es repudiado por la comunidad, solamente en esta atmosfera se puede sefialar que un hecho
constituye delito. Si el hecho es culpable, pero no tipico, o si es antijuridico y culpable, pero no

tipico, no se puede decir que la conducta se ubique en el espectro de delito.

Por otro lado, para Welzel, la estimacion de las conductas que deben tipificarse en la
norma penal como delito, es una cuestién que compete casi que exclusivamente al legislador, ya
que presume que, a partir de la observancia de la vida cotidiana y la interaccién humana de los
ciudadanos del Estado, el legislador puede determinar cuales conductas afectan negativamente a
la comunidad, pero no debe permitir que ciertas conductas queden en el espectro de la

ambigtedad al no ser permitidas pero tampoco castigadas.

En 1939 a través de su libro “Estudios sobre el sistema del derecho penal”, \Welzel
desarrolla las bases de la que es conocida como la teoria final de la accion, en esa perspectiva,
segun M.y C. (2011) "El actuar humano se determina desde el fin perseguido por el autor sobre

la base de su experiencia causal”.



28

Por medio de la tesis de la teoria final de la accion fue posible acceder a un estudio mas

acertado y objetivo de la teoria del delito, ya que, tal como expreso Welzel:

“La accion humana es el ejercicio de la actividad final. La accion es, por eso, acontecer
“final”, no solamente “causal”. La “finalidad” o el caracter final de la accién se basa en
que el hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las
consecuencias posibles de su actividad, ponerse, (proponerse) por tanto, fines diversos y
dirigir su actividad, conforme a su plan, a la consecucion de estos fines” (COMO se Cita

en Jiménez, 1997, p 69)

Welzel (2007) divide la denominada accion final en unas esferas que se iban
desarrollando en distintas etapas y por medio de diversos componentes, pero que finalmente se
complementaban. La primera esfera, la del pensamiento, contiene la intencién del criminal, la
adopcion de recursos para finiquitar lo que tenia inicialmente planeado y la observacion antelada
de su objetivo; a través de los medios causales por los que opta el reo, este puede iniciar el hilo
causal del hecho dafiino perseguido; en la esfera de realidad, ubica la materializacion en la praxis

de toda la esfera del pensamiento.

Con estas esferas busca indagar en las consecuencias que generan los medios causales en
el mundo real. Por ejemplo, si la intencion del autor era utilizar un alucinégeno para manipular la
voluntad de la victima y poder violentarla sexualmente, pero finalmente esta droga no genera

ningun efecto porque el futuro damnificado era adicto a esa droga en especifico y en
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consecuencia habia dejado de percibir los efectos alucindgenos de la misma, dada la inmunidad
natural que habria desarrollado su cuerpo. Si se consiguen supuestos como estos, a su juicio no
existiria una responsabilidad penal derivada del hecho porgue el resultado que se generd a través
de los medios causales fue diferente al planeado por el sujeto, de tal manera que serian
descartados todos los efectos posibles que el sujeto activo creia que no se producirian y no se
configurarian como dolosos, y solamente serian tenidos en cuenta aquellos que el autor estimaba

como posibles.

Finalmente, tras la caida de la Alemania nacionalsocialista y la revelacién publica de
cémo habia actuado el Estado Nazi respecto al tratamiento y judicializacion de los criminales, en
pro de la supremacia de la raza aria y del Reich de 1000 afios, Welzel (2007) concluye
manifestando que “se ha producido una cisura profunda para la teoria juridica con el

consiguiente fracaso del Positivismo”. (Como se cita en Velasquez, 2004)

1.4. Carl Schmitt.

Carl Schmitt, ferviente conservador y reaccionario, miembro activo del Partido Nazi, y
prominente opositor de la socialdemocracia liberal. Durante la existencia de la Republica de
Weimar, Schmitt deja de manifiesto todas sus nociones evidentemente opuestas al liberalismo, y
su defensa de la concentracion del poder en manos de un solo individuo, porque segin él, esta

postura respondia las necesidades de la realidad alemana en el contexto histérico que atravesaba,
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y no era una simple mistificacion propagandistica ilusoria como toda la conceptualizacion

liberal. (Rafecas, 2010).

Continda Rafecas exponiendo que cuando Hitler asume el poder en 1933, Carl Schmitt
publica su texto; Estado, Movimiento, Pueblo, y en él aborda una de las cuestiones que mas
Ilamaban la atencidn de los juristas alemanes en ese momento: la concepcién de lo que significa
el pueblo, sobre él Schmitt plantea que el recién constituido Estado totalitario nacionalsocialista
sustenta toda su ideologia en una expresion tajante de comunidn con los sentimientos de la
colectividad racial aria, o dicho de otra manera, el Estado es el equivalente del pueblo, porque se

reflejan el uno en el otro.

Corrido el primer afio de legislatura nazi, Zarka (2007) analiza el papel de Schmitt dentro
de la estructura del Partido Nacionalsocialista y dictamina que a partir de 1934, Schmitt ve
consolidado su papel como reconocido jurista nazi por las numerosas publicaciones académicas
y juridicas en las que legitima la promulgacidon de las leyes que se expedian, y lo hace con un
ineludible tinte racista, anti semita, anti parlamentarista, militarista y ultra nacionalista, es decir,

muy afin a las pretensiones totalitarias y dictatoriales de Hitler.

En este contexto de nazi convencido, Schmitt (2012) ademas avala tesis que marcan una
linea tedrica e ideoldgica hitleriana, con un enfoque cuasi absoluto de toda su formacion y obra
juridica en el Nacionalsocialismo. Llega a declarar que los preceptos nazis son en suma totalidad

ciertos, absolutos y necesarios para la existencia, coexistencia y control del pueblo aleman; y que
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el programa del partido debe constituirse como fuente primaria del Derecho y tener prevalencia
sobre el resto del ordenamiento juridico, el cual debe observancia y cumplimiento al precepto

primario.

Para entender mejor esta afirmacion, en el caso hipotético en el que Schmitt se hallare
planteando su tesis en un Estado democratico liberal en el cual solamente se puede acceder a una
reforma constitucional a través del cumplimiento de unas determinadas mayorias democraticas
que reflejaren el interés del pueblo en modificar la norma de normas, y se lograse acceder a esta
reforma constitucional porque los ciudadanos lo expresan asi por medio de su opinién, solamente
en este contexto se podria reflejar la voluntad de las mayorias o poder constituyente, en querer
sustituir su norma mas importante y primaria. En el caso Nacionalsocialista, para Schmitt sucede
lo mismo, al ser equivalentes la voluntad del pueblo aleméan con la del Flhrer, la adopcion del
programa del Partido como norma de normas permite que la intencién quede erigida en la
categoria de norma suprema y que el pueblo a pesar de no haber opinado directamente asi lo

legitime por haber consagrado su poder comunitario en la cabeza del Fuhrer.

Tratdndose del derecho penal, Schmitt (2012) desarrolla una concepcién cimentada en la
contradiccion enemigo -amigo que debe distinguir el lider (fuhrer) al legislar, en Derecho y
Politica esta distincion es la expresion de un antagonismo categdrico que, segin Schmitt, debe
existir en el Derecho, tal como sucede en otras ciencias. Esto permite describir quiénes

exactamente son contrarios a la perspectiva juridica del Reich.
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Como sefiala Bracher en 1973 en su trabajo “/a dictadura alemana ”, la importancia de
Schmitt radica en que brinda la formulacion tedrica que permite la supresion absoluta de

cualquier vestigio liberal remanente en el normativismo del Reich.

Ademas, Schmitt debe contemplarse como uno de los antecesores de Gunter Jakobs, ya
que asento ciertas similitudes con el derecho penal del enemigo. Su perspectiva en relacién a la
figura del Fihrer, no tanto como un cargo de supremacia del que era portador Hitler, sino en lo
abstracto de la figura como una especie de ser sabio, incontrariable, consolidado, independiente y
superior a cualquier tipo de control juridico preexistente. Este concepto que Schmitt tenia sobre
el Fuhrer es el que provoca que respalde y sustente todas las medidas adoptadas por este en todas
las areas del derecho y de la administracion publica, y que finalmente ampare el tratamiento que

ejercia el Estado sobre sus enemigos.

Independiente de su postura politica, Schmitt es uno de los autores méas destacados del
periodo de entreguerras y posteriormente, uno de los mas acoplados al Nacionalsocialismo. Esta
compatibilidad ideol6gica le permiti6 sentar las bases de la composicion dogmatica y procesal

del derecho penal nacionalsocialista.

1.5. Escuela de Kiel. Dahm y Schaffstein.

La Escuela de Kiel no se acopla a la categorizacion de escuela juridica en el sentido de la

palabra. Esta calificacion es producto del contexto historico y social en que los catedréaticos de la
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Universidad Christian Albrecht de Kiel con influencias nacionalsocialistas concatenaron sus

postulados, apreciaciones, reflexiones y debates juridicos.

Los juristas de Kiel buscaban la teorizacién de un nuevo derecho puramente nazi que
terminara por sepultar toda herencia e influencia social demdcrata liberal, y lograra diferenciarse

de los lineamientos neokantianos (Ambos, 2020)

En la presente investigacion Unicamente se abordaran a Schaffstein y a Dahm, ya que de
los diferentes docentes nacionalsocialistas que hicieron parte de la Facultad de Derecho de la
Universidad Christian Albrecht de Kiel, estos dos son los mas destacados y los que enfocaron su

atencion en el estudio del Derecho Penal.

Plantea Zaffaroni (2017) que Kiel surgié como una reaccion juridica a la necesidad de
establecer una distincion entre los postulados nazis propiamente dichos y las influencias
neokantianas antidemocraticas que tenian cierto germen nacionalsocialista pero no

compaginaban en su totalidad.

Zaffaroni (2018) asimila la escuela de Kiel como “la facultad del peloton de asalto”. Y
expresa que la principal particularidad que describe a Kiel es su férrea defensa en lo que es,
segun Schaffstein (2020) el aspecto fundamental del delito, a saber, la afectacion de bienes
juridicamente tutelados. En este punto se puede establecer relacion directa con el derecho penal

del enemigo. Recordemos, para Jakobs & Cancio (2003), cuando el delincuente pone en riesgo
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un bien juridicamente tutelado, este deja de ser juzgado y perseguido en los terminos y
condiciones de la justicia ordinaria, es decir, del derecho penal del ciudadano. Y pasa a ser
hostigado, procesado y finalmente condenado, después de ser receptor de medios mucho mas

radicales que los tradicionalmente conocidos.

Continuando con Kiel, Dahm (1935) respalda la caracteristica primordial del delito
descrita por Schaffstein (2020), y agrega un complemento politico e ideol6gico a ese
planteamiento. Refiere que la dogmatica penal debe estar inclinada hacia el programa ideoldgico
y politico de un partido, por ejemplo, los comunistas desarrollan unas caracteristicas propias y
especificas a la norma penal, que solamente pueden subsistir en el Estado marxista — leninista
que habitan, porque fue pensado para aplicarse en ese escenario concreto. Y segiin Dahm (1935),
lo mismo debe suceder con los juristas nacionalsocialistas. La concepcién de un derecho penal
carente de connotaciones politicas e ideoldgicas es algo cuanto menos imposible, porque la
norma no se acopla en todos los escenarios, y debe ser modificada de acuerdo a las realidades
sociales, politicas y econdmicas del territorio. En Dahm (1935), encontramos que lo Gnico

tedricamente relevante para la fabricacion de la norma penal es el aspecto politico e ideoldgico.

La configuracion que hacian Dahm y Schaffstein en la Optica de la norma penal para
legitimar el nacionalsocialismo, provocan la critica de Zaffaroni (2018) con una repulsién
absoluta. Afirma que la unidad indivisible que crearon entre el derecho penal y la matriz politica

nazi fue practicamente la creacion del modelo juridico penal que més adelante avalaria la
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consecucion de crimenes abominables, sistematicos e ininterrumpidos, planificados por la alta

jerarquia del Reich.

Zaffaroni (2017) categoriza las nociones juridicas de la Escuela de Kiel como un
“sendero siniestro ” que traiciond la esencia y el principio primordial de la dogmatica penal,
porgue en pocas palabras, permitieron que el Estado Nazi ejerciera el poder punitivo sin limites
de ninguna clase. No obstante, atribuye la existencia misma de los postulados de Kiel a la
riqueza juridica de sus dogmaticos, que pudieron expresar las fallas del liberalismo y formular
todo un nuevo sistema juridico que se acoplase a los dogmas fundamentales impulsados por el

Reich.

Sin embargo, la critica de Zaffaroni es la critica de un garantista, por lo que busca una
reduccion extrema de las libertades con las que goza un Estado para el ejercicio del poder

punitivo.

Siempre se debe tener presente el contexto histérico en que se desarroll6 Kiel. En un
periodo posguerra afectado por crisis hiper inflacionarias y inestabilidad politica, donde la
gestion de los social demdcratas parecia inexistente; las promesas de Adolf Hitler y el Partido
Nazi de reestablecer la grandeza de Alemania, se vieron exteriorizadas en la especie de milagro
econdmico gracias a la expansion y extraccion de recursos en las tierras ocupadas. De modo que
el cumplimiento de las promesas del Fihrer y del partido, la superacion de la crisis y el

saneamiento de todas las cuestiones que agobiaban a los alemanes por medio de la consolidacion
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del Estado de bienestar, influyeron directamente en la decision de Dahm y Schaffstein de ceder
la voluntad popular al criterio individual del Flhrer porque las necesidades basicas del pueblo
aleméan estaban subsanadas y aparentemente con €l a la cabeza no se repetirian las desgracias que

la democracia no pudo afrontar.
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Capitulo I1: El derecho penal del enemigo.

2.1. El derecho penal del enemigo. Nocidn y caracteristicas.

Entendido como la expresion de una forma distinta al derecho penal que se aplica en
escenarios normales y comunes para los ciudadanos, ya que el derecho penal del enemigo
Unicamente va encaminado a atacar a los individuos hostiles (Jakobs, 2006). El presente capitulo
desarrolla este concepto, que, como se vera, sus caracteristicas y modos de aplicacion son una
expresion manifiesta de lo que sucedio en los escenarios de referencia adoptados en esta
investigacion, a saber, el Tercer Reich y Colombia entre los afios 2002 — 2010.

Jakobs & Cancio (2003) expresan que el ciudadano que se oponga y no cumpla con la
normatividad del Estado o que planee atentar contra él, debe ser despojado de todas las garantias
juridicas que se le han brindado. Ademas, en esta atmosfera el Estado tiene la facultad de
comenzar a hostigar al sujeto a través de mecanismos judiciales, cualesquiera que sean. Una vez
esto sucede, el ciudadano pasa de ser considerado como tal, a ser un enemigo del Estado. Y al ser
concebido como enemigo, el delincuente reaccionario a la voluntad del Estado también pierde su
valor como persona, pasa a ser un simple individuo, ya que solamente el sujeto que acata 'y
respeta la figura estatal puede ser tenido en cuenta como persona y sujeto. Persona es aquel que
se mantiene fiel a ley, y ciudadano es el que acepta obligadamente la obtencion de la ciudadania
por medio de la cooperacion cognoscente de la ley. Afirmaciones que en el contexto de cualquier
Estado Social de Derecho resultan escandalosas, ya que Jakobs fija un prerrequisito adicional a
ciertos derechos inalienables e inherentes al sujeto. Por ejemplo, respecto a la ciudadania, en casi

todas las cartas politicas de los Estados democraticos contemporaneos esté legitimada, tal es el
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caso del Estado colombiano en la contemporaneidad, que ha establecido que todos los
individuos, incluso los criminales y antisociales tienen derecho a la ciudadania y a contraer
iguales derechos y obligaciones que todos los que habitan el pais y no infringen las normas. Sin
embargo, para efectos del analisis de la concepcién juridico penal del Tercer Reich y de
Colombia en el periodo 2002 - 2010, desarrollar el derecho de la enemistad resulta

absolutamente relevante y necesario para poder contextualizarse en estos entornos.

La percepcion de la ciudadania desde una perspectiva que excluye la nocién tradicional
del derecho penal, civil, constitucional, internacional y deméas ramas que han expresado una
nocion consensuada sobre la importancia de la misma y la caracteristica primordial de inherente
a la persona e irrenunciable, ocasiona que nos adentremos en un espectro en el que, como ya se

menciond anteriormente, sea visto desde fuera como algo cuanto menos escandaloso.

A pesar de esta controversial particularidad, Jakobs (1996) sostiene que la norma no
puede surgir y mucho menos permanecer en un entorno en el que se ha extinguido la ciudadania

de todos los individuos.

A partir del entendido que el delincuente pierde su calidad de ciudadano desde el
momento mismo en que empieza a ser opuesto a la voluntad del Estado, entonces surge la
cuestion: ¢de qué manera se juzga a los ciudadanos de una Nacion determinada, si desde el
momento en que comienza a ser percibido como enemigo pasa a ser individuo y pierde su

calidad de ciudadano? Para abordar este interrogante, se debe entender que la ciudadania en el
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derecho penal del enemigo tiene una connotacién diferente a la concebida en el ordenamiento
juridico penal ordinario. Aponte (2005) agrega que este concepto es abordado a partir de una

vision netamente sociol6gico — normativa.

Ademas, Jakobs (2006) da destellos de una facultad que posee el aparato judicial: la de
distinguir a los criminales entre dos clases para posteriormente procesarlos y sentenciarlos de
acuerdo a esta distincién, la primera clase hace referencia a aquellos delincuentes que son
enemigos de todo bien material e inmaterial protegido por la tutela del Estado, y por ende crean
un peligro constante sobre los mismos, estos criminales deben ser percibidos por el poder
judicial como enemigos, puesto que ya estan despojados de su derecho a la ciudadania. El
segundo tipo de delincuente es aquel que no representa una peligrosidad sobre bienes juridicos,
ni se aparta de los preceptos y mandatos del Estado, por lo que su calidad de ciudadano se
mantiene intacta y puede ser juzgado bajo los parametros del derecho penal ordinario. Y
denomina a esta distincion “derecho penal del enemigo y derecho penal del ciudadano”. El
primero es juzgado con toda la desmesura y fuerza por su condicion, mientras que el segundo es

juzgado bajo las reglas tipicas y procesales existentes en cualquier Estado Social de Derecho.

Jakobs (2007) recalca la distincion y complementa indicando que el derecho penal del
ciudadano, corriente y/o derecho penal comun sirve de fundamento para un jurista cuando
necesita acudir a la norma tipica, mientras que el derecho penal enemigo tiene como fin Unico y

esencial hacer frente a esa peligrosidad que puede perturbar la seguridad y paz de la poblacion.
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Zaffaroni (2006) no duda en expresar que la hipotesis de la preexistencia del enemigo en
los ordenamientos juridicos es algo recurrente, comun e ininterrumpido, ya que el poder punitivo
en practicamente todos los estadios historicos donde ha existido una forma de ejercicio de la
accion penal, también se ha discriminado a ciertos ciudadanos y se les ha dado un trato diferente
respecto al sujeto corriente. Por este motivo, en cada Estado particular y concreto, de diferentes
realidades y momentos histéricos, el aparato estatal ha legislado en contra de ciertos individuos y
grupos, y cuando ha sucedido esto, la administracion de justicia se ha encargado de ejercitar la
ley en contra de los elementos hostiles, por medio del despoje o disminucion de derechos y

garantias con los que habian gozado hasta ese momento.

Concluye diciendo que en todas y cada una de las realidades previas o actuales ajenas al
liberalismo, tanto el individuo como los colectivos han sido perseguidos, recluidos y eliminados
porque no han tenido el privilegio de ser juzgados mediante las barreras liberales del derecho

contemporaneo, que, tedricamente impiden que esto suceda.

Las caracteristicas propias del derecho del enemigo son abordadas por Garcia (2006),
donde sefiala que cuando se concatenan el adelantamiento considerable de la punibilidad, a
saber, una variacion de la Optica del hecho originado por la del hecho que se va originar,
hallando aqui a modo de ejemplo, los tipos establecidos para grupos delincuenciales o terroristas;
la carencia de una disminucion de la pena en relacién al mencionado adelantamiento; la

transicion de una normatividad penal a una normatividad enfocada en el combate de la
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delincuencia; y la eliminacion de las garantias procesales. Solamente cuanto convergen estos

factores es que podemos hacer referencia al derecho penal del enemigo.

Para respaldar la necesidad de adelantar la punibilidad, Jakobs (2007) argumenta la
urgencia de proteger en todo momento los bienes juridicos, por lo que el actor debe ser atacado
netamente con el fin de resguardar el bien juridico que este puede poner en peligro. Es decir que
el actor Unicamente debe ser percibido como un ente abstracto carente de derechos, que en
cualquier momento por el potencial peligro que representa, alcanza la consecucion del hecho

dafino que afecta algan bien juridico.

A juicio de Aponte (2005), este adelantamiento de la punibilidad puede degenerar en una
antilogia. Cuando el Estado arremete contra el enemigo, es decir, el delincuente que ha
transgredido la norma tipica, este es castigado tomando en consideracion casi que
exclusivamente el peligro latente que porta, y no se evalta efectivamente el hecho delictivo que
cometio. Esto es, por ejemplo, en el caso hipotético en que los agentes del Estado estan
persiguiendo al responsable de un acceso carnal abusivo en un menor de 14 afios, a la Fiscalia lo
unico que deberia interesarle es la supresion del peligro latente que genera el alcance del hecho

dafiino, mas no la preservacion de la integridad sexual del menor.
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2.2. Funcién de la pena en Jakobs

El derecho penal del enemigo que, como ya se menciond, se emplea Unicamente en
contra de los subditos adversarios; en su aplicacion el Estado aplica penas, y éstas no cumplen
funciones caprichosas o indtiles. Para analizar su funcién, Jakobs & Cancio (2003) primeramente
hacen una clasificacién vaga de los delitos para abordar este acapite. Para los individuos que han
cometido actos terroristas la pena tiene un caracter abstracto y no precisado, si bien el Estado
esta en la constante busqueda de la cobertura total de la seguridad, esto no quiere decir que el fin
altimo de la pena en relacion a los actos de terrorismo deba ser la seguridad, puesto que la
imprecision de la funcion respecto al delincuente como sujeto, permite que se pueda afirmar que
la pena unicamente cumple una funcion con la comunidad, pero no con el actor. En lo relativo al
resto de delitos que él denomind como comunes, afiade que la pena cumple con una funcion
estrictamente indemnizatoria que se materializa a través de la ejecucion de la misma sobre el
individuo que cometio el hecho antijuridico. Tal como se observa en la funcion de las penas para
los actos terroristas, aqui también se confirma que, desde su perspectiva, en ningin momento se
debe buscar la persecucion de la resocializacion del sujeto, o alguna retribucion por otros medios
que resulten beneficiosos tanto para el criminal, como para la colectividad y el Estado, sino que
Unicamente se debe velar para que el criminal cumpla su condena a modo de resarcimiento con la

comunidad por haberla afectado.

En el derecho penal del enemigo, el Estado fabrica una transmutacion de la norma, a tal
punto que termina siendo una mera respuesta cuasi automatica a la existencia del sujeto hostil en

su jurisdiccion.
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2.3. ¢ Derecho Penal del Enemigo cuando el Estado no es parte beligerante?

La guerra civil que golpea nuestro pais desde hace poco mas de 6 décadas ha
exteriorizado el derecho penal del enemigo, ya que este también es aplicable en la guerra (Jakobs
& Cancio, 2003). Su aplicacidn en las pugnas armadas abarca todo tipo de conflictos de caracter
internacional en el que varios Estados son partes beligerantes activas, y de caracter interno en el
cual el Estado es una parte y un grupo al margen de la ley es su contraparte. No obstante, no se
plantea la posibilidad de aplicarlo en un entorno en que ninguna de las partes enfrentadas son
Estado, y que por tanto no poseen el derecho de ejercer la accion penal ni la monopolizacién del
aparato judicial. En el contexto histérico abordado en esta investigacion (2002 — 2010), paralelo
al conflicto entre el Estado y grupos armados al margen de la ley, se desarrollaban otra
multiplicidad de conflictos internos en los que no hacian parte directa los agentes del Estado, es
decir, disputas armadas entre diversas organizaciones extremistas, diferentes a la confrontacion
bélica que ejercia el Estado contra todos los grupos al margen de la ley. El conflicto adicional y/o
externo que acontecia entre colectivos paramilitares y frentes guerrilleros, por el fortalecimiento
de los primeros a inicios de la década del nuevo milenio, provocé que se hostigaran mutua y
continuamente y que se desataran combates intensos entre ambos bandos. A modo de
verbigracia, en Putumayo, en septiembre de 2005 se produjo el fallecimiento de 22 personas y
lesiones en 29 civiles, a causa del fuego cruzado entre las AUC y las FARC. (EI Nuevo Siglo,

2005)
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Como es sabido, ni los paramilitares ni los guerrilleros ejecutaron sus acciones
procurando respetar los derechos y garantias del otro, ya que las masacres que ejercian los unos
sobre los otros eran algo recurrente. A pesar del caracter extremista de las operaciones de ambos,
cada uno sefialaba que respetaba los derechos de su contendiente e incluso poseen ordenanzas y
estatutos paralegales que aparentan ser una evidencia documental de su respeto por las
mencionadas garantias de sus contrapartes. Por ejemplo, las FARC, a través de su Estatuto?,
establece en su articulo 7 inciso k, que los combatientes de esta organizacion tienen la obligacion
de respetar a sus prisioneros de guerra, “(...) en su integridad fisica y convicciones”, pero la
realidad en la préctica fue completamente diferente. Tanto las guerrillas como los grupos
paramilitares vulneraron los derechos del otro, efectuando entre si dejaciones, barbaridades y
practicas deplorables, mas alla de cualquier punto imaginable, y en consecuencia, se atentd

contra el DDHH. (Centro Nacional de Memoria Historica, s. f.)

Por mucho que se presenten estas vulneraciones y supresion de la condicién de persona
en el individuo, bajo ningln supuesto se puede establecer la existencia del derecho penal del
enemigo en una disputa armada entre grupos al margen de la ley. Los combatientes de ambas
partes podrian ser considerados por el gobernante como enemigos juridicos a los que se les debe

perseguir intensivamente, sin embargo, esto no ocurre respecto a un grupo frente al otro, ambos

1 Estatuto de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, Ejército del Pueblo (2007). Disponible en:

https://periodicos.unb.br/index.php/insurgencia/article/download/19025/17595/32105
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Se ven como enemigos, pero estrictamente en sentido militar y no juridico, ya que ninguno tiene
poder o dominio sobre la administracion de justicia. En otras palabras, el enemigo solo puede ser

concebido como tal en el espectro del Derecho, cuando el que lo concibe asi es el Estado.

Asimismo, el unico facultado para ejercitar el poder punitivo de forma legitima es el
Estado, incluso cuando se trata de regimenes totalitarios o rechazados por la comunidad
internacional, ya que el control que se tiene sobre la administracion de justicia no distingue entre
totalitarismos y democracias, puesto que, sin importar su inclinacion politica e ideoldgica, el

Estado siempre tendra el dominio sobre ella.

La existencia de normas paralegales que poseen las organizaciones reaccionarias y
revolucionarias, las cuales en muchas ocasiones crean la categoria de enemigo, no son objeto de

andlisis en esta investigacion.
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Capitulo I11: La autoria y el dominio del hecho.

3.1. La autoria mediata en aparatos organizados de poder

El derecho penal del enemigo plasmado en los casos concretos de la Alemania
nacionalsocialista y del Estado Colombiano en el periodo abordado en esta investigacion, deben
ser necesariamente concatenados con el concepto de la autoria mediata, ya que la conclusion de
las atrocidades, las desproporciones y en general todas las medidas adoptadas contra los
enemigos del Estado no podrian haberse ejecutado si los militares y mercenarios subordinados
dentro de la estructura de poder militar no hubiesen aplicado las ideas, 6rdenes y objetivos

planteados por los lideres e idedlogos que no hicieron parte directa de las atrocidades.

En 1963, la sentencia emitida por el Tribunal Regional de Jerusalén con la que se
condena a muerte al antiguo Obersturmbannfiihrer de las SS: Eichmann, por ser uno de los méas
relevantes arquitectos de la Solucion Final, [lama la atencion de Roxin, pues este hombre nunca
cometié un homicidio ni fue el actor material de los tipos penales por los que se le acusaba; el
Tribunal sostuvo su fallo aludiendo que “en estos crimenes de proporciones gigantescas y
multiples ramificaciones, en los que han participado muchas personas en distintos puestos
de mando (planificadores, organizadores y Organos ejecutores de distinto rango no es
adecuado recurrir a aplicar los conceptos comunes del inductor y del complice”

(Bailone, 2008).



47

Después de analizar el fallo israeli y estudiar el indicio que tuvo el Tribunal al establecer
que en la posicion de Eichmann no se configuraba el titulo de inductor o complice en la
responsabilidad que tuvo en el exterminio del pueblo judio, colectivo al que el Estado Nazi
consideraba indeseable, nocivo, y enemigo declarado. A través de su obra Autoria y dominio del
hecho en derecho penal adhiere el concepto del denominado autor mediato Roxin (2016) expresa
gue existen diversos modos en los que puede exteriorizarse el dominio del hecho, a saber:
funcional, por accién y por dominio de la voluntad. Sin embargo, para los casos concretos
abordados en esta investigacion el Gnico que convoca nuestra atencion es el dominio del hecho
por dominio de la voluntad, ya que solamente a través de él es posible tratar el concepto de la
autoria mediata. EI dominio del hecho por dominio de la voluntad, a su vez, esta subdividido de
acuerdo a la forma en que se expresa este dominio: por coercion, por yerro, o por el dominio por
organizacién que posee el sujeto de atras que se encuentra en la parte alta de la jerarquia en un
aparato organizado de poder. Las facultades con las que esta revestido el sujeto de atrds permiten
que éste, desde la posicion de dirigencia y superioridad que ocupa en la esfera de la
organizacion, pueda dictar ordenes e instrucciones, e incluso consiga producir automaticamente
el hecho que ejecutan los autores materiales del mismo, los cuales estan subordinados a la
voluntad del alto mando, y que en muchas ocasiones ni siquiera han tenido contacto previo con

el dirigente que dicto la orden desde arriba.

Para Roxin es estrictamente necesario que el jerarca, dirigente, o sujeto revestido con la
autoridad de transmitir e imponer su voluntad sobre las acciones de sus subordinados en una

estructura organizada de poder, comparezca ante la justicia y que sus ordenanzas sean percibidas
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por la déptica judicial como equivalentes a los hechos dafiinos finiquitados por el autor material.
De lo contrario, el autor mediato seria condenado como un simple complice o directamente no

seria condenado por no haber sido parte directa en los hechos.

Como se menciond, la sentencia de Eichmann le generd un impacto profundo a Roxin por
la complejidad dogmatica y juridica de este caso, y este Gltimo decide darse a la tarea de
sustentar y explicar la responsabilidad a titulo de autoria, que se configura en este caso pero no
bajo las tradicionales formas de autoria, sino que solamente puede ponerse de manifiesto su
culpabilidad y su eventual condena a través de otra forma de autoria diferente a las ya existentes,
porque de otra manera no se podria explicar la antijuridicidad y demas elementos constitutivos

del delito.

A pesar de no haber sido parte directa material de los hechos cuando el supuesto sujeto
activo del delito ejecut6 el hecho, la justicia israeli lo condena por delitos contra la humanidad
(Enciclopedia del Holocausto, s. f.), pero sin aclarar en la sentencia el titulo que se le atribuia.
Por consiguiente, se expide la sentencia con imprecisiones y ambiguiedades en este aspecto, y
Roxin se dedica a desarrollar al autor mediato para poder responder tedricamente a este caso y a
otros similares en los que el o los imputados previamente tienen la facultad de dominar, dictar
6rdenes y comandar un aparato organizado de poder, pero jamas de ejecutar materialmente el

delito porque pueden utilizar a uno de sus elementos para que cumpla y acate una orden.
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Capitulo IV: El Tercer Reich

4.1. Enemigos del Estado Nazi.

Una vez comprendidos a grandes rasgos el concepto del derecho penal del enemigo y la
autoria mediata, es posible abarcar el caso concreto de la Alemania Nacionalsocialista para poder
relacionar las penas y medidas impuestas a ciertos grupos e individuos con la nocién de enemigo,
y la influencia de la ideologia y poder de mando que poseian los jerarcas nazis sobre sus

subordinados, con la consecucion del concepto roxiniano de la autoria mediata.

En 1920, en Munich, se da origen al Partido Nacionalsocialista Obrero Aleméan, una
sucesion del Partido Obrero Aleman, y sus miembros organizaron una convocatoria para
consolidar el denominado Plan Nacionalsocialista de los 25 puntos. Alli qued6 se manifiesto que
Adolf Hitler y las personalidades crecientes del nazismo habian iniciado una campafa ideoldgica

contra todo precepto democratico, internacionalista, intercultural, interétnico e incluyente.

El Flhrer nunca trato de ocultar su posicién respecto a las colectividades y los sujetos
que serian considerados como hostiles para el Estado. En 1925 publica su obra Mein Kampf (Mi
Lucha), la cual habia elaborado mientras se encontraba privado de la libertad. Ademas de ofrecer
su perspectiva racial sobre los pueblos que poblaban Europa y el mundo, la supuesta supremacia
de la raza aria, y el desprecio por el liberalismo y las potencias occidentales por atacar al pueblo
aleman con sanciones econdmicas en el Tratado de Versalles; también arremete bestialmente

contra sus enemigos politicos. Debido a los fundamentos antisemitas y anticomunistas que regian
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los principios del Partido Nacionalsocialista Obrero Alemén, se observaria que estos dos grupos
eran los mas incompatibles a la vision del Reich, y a su vez, eran los que més afectaban

negativamente a la comunidad alemana. Hitler sefialaria:

"El judio es y sera siempre el parasito tipico, un bicho, que, como un microbio nocivo, se
propaga cada vez mas, cuando se encuentra en condiciones adecuadas. Su accién vital
se parece a la de los parasitos de la Naturaleza. El pueblo que le hospeda sera

exterminado con mayor o menor rapidez.” (1925).

Cuando asume la cancilleria el 30 de enero de 1933, ya se sabia gracias a su obra y a los
discursos politicos dados en el interior del partido, que Hitler ya habia comulgado abiertamente
con el antisemitismo, pero ante los ojos del pueblo aleman todavia era un politico que no
exteriorizaba su radicalismo ideoldgico. Tan pronto como ascendi6 al poder, las diversas
facciones opositoras aun eran considerablemente grandes, por lo que era evidente que no podria
atentar contra sus enemigos politicos de forma inmediata. Para agrupar mas adeptos a su
programa politico, en su primera transmision radiofonica del 1 de febrero de 1933, el Fuhrer
enfocaria su discurso en la recuperacién econémica y social de Alemania, debido a que el pais se
encontraba en una grave crisis por diversos factores, a saber, la hiperinflacion que recién se
empezaba a superar, el insignificante poder militar del Estado (por la disminucion de la fuerza
que se pacté con las potencias vencedoras de la Gran Guerra), la inestabilidad politica por las
diversas facciones radicales que se habian fortalecido, entre otras causas. En esta alocucion

evadio completamente la cuestion judia y manifesto exclusivamente su intencion de devolverle la
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grandeza y orgullo a Alemania, que habian sido destruidos por un poder conspiranoico que desde
hace tiempo buscaba la aniquilacion definitiva del poder aleméan. En este discurso Hitler no opto
por culpar a los judios por la gran cantidad de desgracias que habian sucedido y estaban
sucediendo, sin embargo, si sefialé al comunismo y a toda la ideologia marxista-leninista de las

crisis que se desataban en el territorio.

26 dias después, el 27 de febrero de 1933, Hitler tendria otra oportunidad para atacar a
sus acérrimos opositores (los marxistas) pero aun no se referiria al pueblo judio porque los
principales asuntos econdmicos no habian sido solucionados, y era obvio que no podria abordar
las 2 cuestiones y dar promesas simultaneamente porque muy probablemente hubiese perdido
todo el apoyo popular, que, si bien no provenia de la totalidad del pueblo aleméan, si poseia un
respaldo considerable. Tras el incendio del Reichstag arremetid publicamente contra los
comunistas? “Todo cabecilla comunista debe ser acribillado. Todos los comunistas deben ser

estrangulados esta misma noche. Todos los aliados de los comunistas deben ser encarcelados. ”

2 van der Lubbe, un marxista neerlandés que se encontraba en el momento en que el Reichstag se
incendid, fue acusado de perpetrar este hecho y posteriormente seria ejecutado por los nazis. Este acontecimiento
serviria como propaganda politica para que el Fiihrer pudiese atacar a los comunistas por los supuestos intentos
de desestabilizar el Reich y el bienestar del pueblo aleman. (United States Holocaust Memorial Museum.
Consultado el 7 de septiembre del 2022). The Reichstag Fire.

https://encyclopedia.ushmm.org/content/en/article/the-reichstag-fire
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Para conquistar la opinion publica de los alemanes sobre la cuestion judia, Hitler primero
debia lograr resucitar la decadente economia del Reich, para ello busco impresionar a los
ciudadanos con la aparente imagen de un hombre del pueblo, inteligente y ferviente nacionalista
que tenia como unico objetivo mejorar las condiciones de vida de la raza aria y combatir al
enemigo judio que habia violentado perpetuamente al pueblo germano, a Europa y al mundo.
Con el fin de efectuar este objetivo, el Fiihrer impulsé reformas para el resurgimiento de la
golpeada y agonizante economia alemana. En los primeros afios del Tercer Reich el apoyo de la
comunidad germanica hacia el totalitarismo nacionalsocialista crecié exponencialmente. Tal
como plantea Esteban (2021) desde la construccion de las primeras autobahn en el Estado Nazi
se dio un crecimiento econdmico sin precedentes y se empezaron a dar reformas. Los alemanes
comenzaron a gozar de una mejor calidad de vida (sistema de seguridad social de calidad,
reduccion de las tasas de desempleo y pobreza, etc.), y basicamente la satisfaccion de todas las
necesidades basicas, aun cuando no se trataba de un Estado Social de Derecho. Las medidas
econdmicas del Reich practicamente sepultaron la desgracia de la Gran Depresion y las
sanciones econdémicas de la Gran Guerra, ya que Hitler se neg6 a seguirlas pagando. Para 1936 la
tasa de desempleo se redujo del 46% que habia en 1932 al 12% (Remo, 2012), en pocas palabras,
la ley contra el desempleo impulsada por Reinhard, secretario de Estado de finanzas, habia

arrojado los efectos esperados.

Hitler comenzaba a notar el moldeamiento de su utépico Estado de bienestar al conseguir
emplear a buena parte de la poblacién, sin embargo, existia otro inconveniente en las tierras

bavaras. A diferencia de la democracia norteamericana, en territorio germano pocos eran los que



53

tenian acceso a un vehiculo para transportarse, asi pues, el partido se alié con Ferdinand Porsche
y lanzaron al mercado el KdF-Wagen, un vehiculo de bajo coste pensado para el transporte de
jévenes y pequefias familias. Cuando el Estado suplié esta dltima insuficiencia finalmente
termind por monopolizar las necesidades basicas y esenciales de los trabajadores de estratos
medios - bajos y de sus hogares, y a cambio exigia lealtad por parte de estos. La expresion del
Fuhrerprinzip, un tipo de pacto donde el individuo se comprometia a alinearse con las nociones,
perspectivas y objetivos del Flhrer, y a cambio, el Estado garantizaba todo lo ya mencionado:

empleo, seguridad social, apoyo para la adquisicion de un vehiculo, etc. (Konstantonis, s. f.)

El prodigio financiero Nazi tuvo lugar porque no se emplearon medidas ortodoxas, entre
otras cosas se concedio crédito a las pequefias y medianas empresas, se apoyd econdmicamente a
los jovenes que se comprometian en matrimonio, se expropiaron todos los activos de los

enemigos politicos adinerados y se relego el papel e incidencia de estos dentro del Estado.

Como explica el Museo conmemorativo del holocausto de los Estados Unidos (s. f.), tan
pronto como gran parte de los alemanes que anteriormente habian padecido insuficiencia
alimentaria empezaban a emplearse gracias a la gestion nazi, simultaneamente diversas facciones
empezaron a alinear su posicién politica afin a la del Reich. Finalmente, la élite de poder nazi
habia conseguido el beneplacito de los alemanes y por fin podian expresar abiertamente todos y
cada uno de sus planes para combatir a sus enemigos. El Reich ya habia superado los
inconvenientes alimentarios y podia centrarse en la cuestion judia. Comenzo a legislar en contra

de estos enemigos politicos declarados, y se revelaron todos los supuestos planteados para poder
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predicar sobre el derecho penal del enemigo, es decir: el adelantamiento considerable de la
punibilidad y la carencia de una disminucion de la pena en relacion con el mencionado

adelantamiento.

A la par del auge econémico, el 15 de septiembre de 1935, el partido implemento las
Leyes Raciales de NUremberg, conducentes para la reduccién de los derechos y garantias de la
poblacion judia y de todos los alemanes que tuvieran ascendencia judia. Estas normas estaban
subdividas entre la Ley de ciudadania del Reich que le arrebat6 la calidad de ciudadano a todo
residente del territorio aleman que tuviese caracteristicas no arias o puramente judias; ademas, en
consecuencia, también perderian otros derechos como el voto, la enajenacion de bienes, la
facultad de ocupar un cargo dentro de la administracion pablica, etc. Por otro lado, estaba la ley
de proteccion de la sangre y el honor aleman, alli se plante6 la necesidad de eliminar cualquier
vinculo entre un judio y un aleméan; las penas incluian sancion pecuniaria, presidio y arresto;
estos matrimonios atentaban contra la voluntad del Reich de suprimir cualquier tipo de
descendencia judia en territorio bavaro. Para incrementar la zozobra, la SA de Rohm emple6
tacticas de intimidacion publica para condenar estas uniones, agrediendo tanto fisica como
verbalmente a toda pareja mixta que hiciera caso omiso al legislativo. Goebbels, ministro de
propaganda insert6 pancartas y panfletos en sitios estratégicos para reforzar el desprecio por la
poblacion judia y por todos los que eran condescendientes con su permanencia en el Reich.

(Anne Frank House, s. f.)
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En marzo de 1938, la Wehrmacht y la Luftwaffe violaron el paso fronterizo austriaco y
llegaron hasta Viena. Ante el incremento considerable del poder militar aleman, Austria opto por
no responder militarmente y cedi6 toda su geografia al Reich. 6 meses despueés, en septiembre de
1938, tras el acrecentamiento de la politica expansionista nazi y su amenaza constante de una
inminente invasion que podria desatar otra Gran Guerra se establece el Pacto de Munich, del cual
Checoslovaquia no hizo parte; donde las potencias occidentales respaldaron la nocién sobre los
sudetes que Alemania reclamaba como propios. Tal como se acordd, iniciando octubre el ejército
aleman irrumpe en los sudetes y se anexa decenas de miles de kilémetros cuadrados,
aproximadamente 30.000. Tras esta anexién los checos oriundos de esta region fueron

desterrados y trasladados hacia las nuevas fronteras checas (Nufio, 2022).

En la noche del 9 de noviembre de 1938, 3 afios después de los primeros vestigios del
Fihrer para intimidar al pueblo judio, las SS en cabeza de Heinrich Himmler atacaron
establecimientos comerciales, sinagogas e inmuebles que eran propiedad de judios. Este
acontecimiento fue el que permitié que se legitimara cualquier tipo de medida y agresion para
dispersar al judio renuente que se negaba a abandonar el pais. Si bien Alemania no exigié
requisitos adicionales para que abandonaran la Nacion, si les prohibié emigrar si se comprobaba
que habian percibido una compensacion econdémica por sus propiedades y bienes, ya que estos
debian ser expropiados y transferidos por titulo gratuito a miembros de las SS, colaboradores del
partido y miembros destacados de la Gestapo, la Luftwaffe y la Wehrmacht, pero en ninguna

circunstancia tenian que transferirse onerosamente a algun civil aleméan. (Aymerich, 2019)
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Sin embargo, no solamente en Alemania se perseguirian, encarcelarian y eliminarian a los
desleales e indeseables. Como ya se menciono, en los territorios ocupados antes de la guerra se
perseverd activamente en el seguimiento y acorralamiento de todos los enemigos politicos.
Desde la adhesion de Austria, las brigadas extraordinarias Totenkopfverbande de las SS fueron
asignadas para dar captura a judios masculinos y trasladarlos hacia campos de trabajo forzado,
gue en ese momento solamente se ubicaban en Alemania. Una vez alli, los prisioneros podian ser
asignados para ejecutar tareas que llevaban hasta el limite el soporte del cuerpo humano y si los
especialistas de la salud del partido los consideraban aptos, podian experimentar con sus cuerpos
para llevar a cabo andlisis que desde su perspectiva arrojaban resultados insuficientes en
animales y por ello era necesario que fueran ejecutados en seres humanos. Los alemanes al ser
una supuesta raza superior no podian ser sometidos a experimentos que pusieran en riesgo su
vida, por lo que la persecucion al pueblo judio fue una excusa para poder ejecutar

procedimientos y realizar analisis riesgosos para su integridad. (Cuervo, 2017)

En septiembre de 1939, Alemania ataca a Polonia, esta primera agresion armada hacia
otra nacion fue justificada por Hitler como una medida para evitar que el Estado Polaco
prolongara sus embestidas contra la poblacion alemana que residia en Polonia, el Fuhrer
precisaria la noche del 1 de septiembre de 1939 “Hoy en la noche, militares polacos han
disparado por vez primera hacia nuestro terreno”. Tras sus afirmaciones en el Reichstag, el
ataque inminente fue aparentemente legitimado y los nazis iniciaron operaciones militares sin
previo aviso y con el respaldo de la opinién publica alemana. Las acciones adoptadas por los

alemanes no fueron bien recibidas por las principales potencias europeas (Francia y Reino
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Unido), y estas optan por respaldar a Polonia, marcando el punto de partida de la Segunda
Guerra Mundial. Sin embargo, el amparo aliado no surtié mayor efecto. Después de menos de un
mes de conflicto, exactamente el 27 de septiembre, ante la extrema superioridad tecnoldgica,
estratégica y operacional de las fuerzas militares alemanas, Polonia opta por capitular

incondicionalmente ante el Reich. (Moorhouse, 2019)

Al anexarse este territorio, el Partido Nazi tenia la tarea de limitar las libertades de sus
enemigos. Después del despliegue de tropas y la reforma politica y administrativa, H. Frank es
delegado por Hitler como General Gouvernment Polen, y se le dio la tarea de combatir
activamente a los indeseables; y simultdneamente debia reorganizar todo el territorio polaco en

ocupacion.

Hernandez (2009) expone que, tras la ocupacion de Polonia, Frank se ocuparia de llevar a
cabo la tarea que le habia encomendado el Fiihrer. Meses después, a inicios de 1940, la
poblacion de judia de Varsovia y Cracovia, las principales ciudades polacas, fue trasladada a
unos guetos construidos por el gobierno general, para que cedieran sus inmuebles a la habitacion
de alemanes que se estaban instalando en Polonia. Una vez recluidos, estos sujetos a los que ya
se les habia arrebatado su condicién de ciudadanos, progresivamente se les continuaria
arrebatando sus libertades y garantias mas basicas, puesto que en estas juderias las condiciones

eran absolutamente infrahumanas.
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Como si no fuera suficiente el aislamiento y el estilo de vida que se debia acarrear en los
guetos, el mismo afio el gobierno general opta por iniciar con la construccion del que es hasta la
fecha probablemente el campo de exterminio méas conocido de toda la Segunda Guerra Mundial,
por ser basicamente el complejo que dio inicio a el holocausto con las atrocidades sin limites que
alli se cometieron. Auschwitz fue el epicentro del extremismo nazi. A partir de 1940, las SS
trasladaron a mas de un millén de judios, poco mas de ciento cuarenta mil polacos y alrededor de
otros sesenta mil individuos pertenecientes a otras poblaciones como soldados capturados,
criminales comunes y opositores extranjeros. De ellos, solamente sobrevivirian alrededor de

ciento setenta y dos mil. (Museo conmemorativo del holocausto de los Estados Unidos, s. f.).

El Reich buscaba continuar su expansion tanto hacia Europa Central como hacia Europa
del Este para la consolidacion del denominado Espacio Vital o Lebensraum. Los nazis
proyectaron la conquista y repoblacién de estas naciones con poblacion alemana, y el exilio
progresivo de los originarios que no hicieran parte de la raza aria®. Entre las naciones que

Alemania logré ocupar (Rusia, Checoslovaquia, Hungria, Holanda, Ucrania, entre otras), el

3 Entendida como aquella raza y/o pueblo de ascendencia indoeuropea que migré hacia varias latitudes, y
en la concepcidn de Adolf Hitler gozan con una caracteristica especial de superioridad fisica, intelectual y moral, y
una pureza consanguinea respecto a las otras razas y pueblos del mundo. Arvidsson, S (2006). Aryan Idols: Indo-
European Mythology as Ideology and Science (en inglés). Chicago: University of Chicago Press. ISBN 0-226-02860-7.

Consultado el 2 de octubre del 2022.



59

nacionalsocialismo intensificé su lucha contra todas las razas no arias y todo movimiento

politico de tinte marxista que se opusiera al Partido Nazi. (Bullock & Trombley, 1999, p 473).

Avilleira (2011) explica que corriendo el afio 1941, Alemania irrumpe en territorio
soviético y consigue expanderse, avanzando rapidamente por el frente oriental. Para octubre la
Wehrmacht ya habia hecho cautivos a méas de 3 millones de personas, entre civiles eslavos y
soldados del ejército rojo, que fueron trasladados principalmente a campos de exterminio, y se
habian ejecutado a cerca de 5 millones de ucranianos. Como ya se menciond, el Flhrer
despreciaba a todos los pueblos eslavos, y todos sus consanguineos, sin excepciones, eran
considerados como enemigos del Estado Aleman e impedian la conquista del Espacio Vital. Por
lo que, se debia eliminar su influencia y efectuar un genocidio selectivo que permitiera liberar

sus territorios de su influencia étnica.

Parecia que la capitulacion de la URSS se acercaba, sin embargo, una vez en Moscu, los
alemanes empiezan a ceder terreno por la férrea resistencia del ejército rojo. Y a partir de 1942,
afio en que Alemania sufri6 una pérdida descomunal en Stalingrado, se acabaron las gestas
importantes de la Luftwaffe, la Wehrmacht y la Kriegsmarine. Segln el Museo Memoria y
Tolerancia (s. f.) este punto de inflexion en la guerra que provoc6 un retroceso militar
irremediable en el frente oriental fue el que desatd la decision del Reich de optar por acabar con
la division entre campos de trabajo, campos de reclusion y campos de exterminio, y convertirlos

a todos en campos de exterminio masivo (Hernandez, 2009)
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El avance de los aliados y la inminente derrota alemana provocaron que los nazis
emplearan una persecucion a sus enemigos incluso mas agravada que las acciones tomadas hasta
ese momento. Ya no se trataba solamente de combatir al enemigo limitando sus derechos,
garantias procesales y suprimiendo su calidad de ciudadano. A partir de 1944 las SS en las areas
urbanas y en los campos de concentracion, acataron la tarea Gnica de exterminar a todos los
reclusos para que cuando arribaran los aliados no pudiesen documentar las condiciones en las
gue se encontraban estos hombres, mujeres, ancianos y nifios. Las acciones de las SS se acoplan
fielmente a lo descrito por Zaffaroni en 2006: “(...) Se trata de ciudadanos a los que se sefialan
como enemigos de la sociedad y, por ende, se les niega el derecho a que sus faltas sean juzgadas

dentro de los parametros liberales del derecho penal”.

Como se ha podido demostrar, en Alemania se suprimio la distincion entre el enemigo
bélico y el civil que infringia la accion penal y debia ser perseguido. A mediados de 1944,
cuando la victoria aliada era un sobreviniente hecho irrefutable por el avance de EEUU, Francia
y Reino Unido en todo el territorio que estaba bajo dominio nazi en el frente occidental. Las
fuerzas aliadas comenzaron a arribar a algunos campos y observaron como el fanatismo y las
desmedidas del poder punitivo nazi habian degenerado en el asesinato en masa de millones de
seres humanos. Esto provoco el incremento del ataque aliado y el desprecio por los oficiales de
las SS, ya que las atrocidades que presenciaron eran inimaginables. Por ejemplo, manifiesta
Lengyel (2010) que el ejército norteamericano en el campo de exterminio Nordhausen, oblig6 a
los civiles alemanes y a los soldados de las SS capturados a observar y colaborar en la sepultura

de los miles de cadaveres acumulados en fosas comunes.
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Los inocentes que el Estado Nazi percibié como hostiles son una exteriorizacion exacta
de la enemistad en el derecho. La mayoria de los reclusos de estos campos de exterminio no
poseian antecedentes penales ni ejecutaban acciones que pudiesen encasillarse dentro de los
actos preparatorios punibles de algun tipo penal de un Estado contemporaneo, puesto que no
tenian en mente la realizacion de algun hecho delictivo, ni mantenian algin presupuesto que les
sirviera de medio para la consecucién del tipo penal. No obstante, el Partido Nazi creé tipos
penales que novedosamente castigaban la mera condicion de la persona, y por este motivo ya los
ubicaba en el espectro de peligro latente. Con el paso del tiempo, los agentes del Estado no
operaron solamente para limitar la libertad de estos individuos, sino que transfiguraron sus

funciones de hostigar y castigar, a exterminar.

En esencia, EI Imperio Nacionalsocialista aplicé el Derecho Penal del Enemigo, e incluso
se excedi6 inimaginablemente con la praxis de su poder punitivo. En los nazis se halla una
particularidad no muy comun en otros escenarios donde también se ha predicado la persecucion
del Estado hacia los enemigos; no se establecid una distincion entre un derecho penal del
ciudadano y un derecho penal del enemigo, propiamente. Recordemos que, el poder punitivo del
Reich también condend y asesind a todo tipo de civiles que con faltas leves serian procesados y
sentenciados al mismo nivel que las colectividades hostiles, por lo que, en Alemania todo el
poder judicial incluia a los individuos que cometian una falla, sin importar la gravedad de las

mismas, y las incluian en la misma categoria que los delitos cometidos por los indeseables.
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Los organos estatales revestidos con el poder de ejercicio de la accion penal, creaban la
equivalencia e indistincion entre la categorizacion de los delitos. Las penas no eran las mismas
en todos los casos, claro esta, sin embargo, por incurrir en algun tipo penal, el civil percibia todo
el desprecio y reproche de la comunidad y del Reich en si mismo. Por ejemplo, no se puede
omitir el hecho de que a los campos de exterminio y de trabajo también arribaron pordioseros,
prostitutas, ladrones, y basicamente todo tipo de delincuentes corrientes y habituales. (Museo,

Memoria y Tolerancia, s. f.)

La separacion entre las ya sefialadas 2 formas de derecho penal, no puede aplicar en la
Alemania Nazi porque la totalidad del derecho dogmaético y procesal penal estaba recubierto con
el germen de la enemistad (Rthers, 2016) de tal manera que todo delincuente automéaticamente

se convierte en enemigo, sin necesidad de cumplir con algun otro requisito.

4.2. Los autores mediatos de la solucion final

Una vez explicada la nocion del Reich Aleméan sobre aquellos individuos que consideraba
hostiles, se deben traer a colacion los ide6logos y jerarcas nacionalsocialistas como Hitler,
Himmler, Goebbels, Goring, Heydrich, etc., que gracias a su cargo de poder pudieron llevar a
cabo practicas de exclusion, actos de odio y finalmente medidas de ejecucion masiva, aun
cuando no participaron directamente en estos hechos; todo materialmente ejecutado por soldados
rasos y oficiales que se limitaban a seguir las ordenanzas que remitia el alto mando del Reich, sin

importar cual fuese su naturaleza. El exceso punitivo y el abandono de cualquier criterio de
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racionalidad, empatia y humanidad por tesis raciales no habrian sido ejecutados y ni siquiera
habrian sido premeditados por los actores materiales de los hechos, si el Partido y sus jerarcas no
hubiesen promulgado y exigido la conclusion de sus ideas. EI Estado Nazi como otro aparato
organizado de poder llevo a cabo la barbarie y la represion mas exagerada sus enemigos, gracias
a sus jerarcas que idearon, ordenaron y exigieron el cumplimiento de las ordenanzas que emitian,
y los subordinados se limitaban a concretar materialmente el hecho ideado en la mente de su

superior.

Es cierto que la solucién final sobre el problema judio es consecuencia directa la
influencia hitleriana en toda la Nacién Alemana. No obstante, Hitler no fue el Gnico que influyd

en las acciones que cometieron los agentes del Estado contra sus enemigos.

El arresto, la discriminacion y la supresion de las garantias procesales a escala masiva e
indiscriminada comenzo en 1933, sin embargo, fue un desarrollo progresivo que se acentud con
el paso de los afios, pero no fue hasta 1940 con la creacion de los guetos en Poloniay la
deportacion de miles de judios a los de concentracion que las medidas se tornaron ain mas

radicales.

En 1941, Hermann Gdoring solicita a la Oficina de Seguridad del Reich la expedicién de
un procedimiento o directiva para resolver de una vez por todas la cuestion judia (Browning,
2007). En seguimiento y cumplimiento de la exigencia de Goring, surge la Conferencia de

Wannsee celebrada a inicios de 1942, a peticion de Reinhard Heydrich, Reichsprotektor de
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Bohemia y Moravia y Obergruppenfuhrer de la Schutzstaffel. Heydrich opt6 por concretar una
reunion entre los lideres y funcionarios de diversos ministerios para que lo que alli se acordara
fuera ejecutado en cooperacion de todas y cada una de las fuerzas y organizaciones estatales
representadas por los asistentes. En esta reunion se establecié por vez primera la solucion final
como politica de Estado, es cierto que desde mucho antes de esta fecha el Estado asesinaba,
encarcelaba, reprimia, discriminaba y despreciaba a la poblacion judia y a todos sus otros
enemigos politicos, pero esta asamblea marcé el punto de inflexion respecto a la radicalizacion
de los medios adoptados politicamente por el propio Estado que posteriormente serian ejecutados
por sus agentes, gracias a las ordenanzas del alto mando. En el desarrollo de la diligencia,

Heydrich compartio su plan para dar una solucién definitiva al problema de la cuestion judia.

Alemania poseia una parte importante del territorio polaco en ocupacion y alli ya se
habian establecido numerosos campos de concentracion. La orden de Heydrich consistia en
deportar a todo judio a estos establecimientos en Polonia, para que alli pasasen a ser competencia
exclusiva de la Schutzstaffel, la cual se encargaria de ejecutar la denominada solucién final, que
no fue otra cosa que un exterminio masivo e injustificado (Longerich, 2000). Himmler era la
méaxima autoridad militar y administrativa de la Schuttzstaffel, y tras la instruccion dictada por
Heydrich, se dispuso a intensificar la actividad de los Einsatzgruppen, una especie de escuadrilla
movil encargada de dar muerte a los cautivos. Inicialmente Himmler les habia ordenado practicar
las ejecuciones por medio de pelotones de fusilamiento, sin embargo, explica Evans (2008) que
debido al gran nimero de judios que ya se encontraban al interior de los campos, para agilizar las

muertes y la escala de las mismas, por orden de Himmler, las SS implementaron la utilizacion de
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Zyklon B, un plaguicida a base de cianuro. Lo cual terminaria por dar frutos, ya que para 1945,
el Reich, representado por la Schuttzstafel en cabeza de Himmler habian conseguido asesinar a

mas de 5 millones de judios

La ejecucion de la solucién final y toda medida extrema maquinada por los jerarcas del
Reich se materializaron gracias a los jovenes reclutados, quienes, por consiguiente, eran simples
piezas subordinadas dentro de la jerarquia de la estructura militar de las fuerzas armadas. A los
lideres nazis les resultaba imposible concretar el asesinato selectivo del nimero de personas y
colectividades a las que consideraban que se les tenia que dar muerte. La discriminacion, la
represion y las ejecuciones fueron llevadas a cabo por estos reclutas subordinados, sin embargo,
ellos Unicamente se limitaban a expresar en la préctica las ordenes de obligatorio cumplimiento

que emitian los altos mandos.
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Capitulo V: El caso colombiano (2002 - 2010).

5.1. Enemigos del Estado Colombiano

En 2002 Colombia atravesaba una crisis interna por el acrecentamiento del poder militar
y estratégico de grupos subversivos de extrema izquierda como las FARC. Se acababa de
terminar el proceso de paz entre esa guerrilla 'y el gobierno de Andrés Pastrana; las
negociaciones habian sido un fracaso rotundo, los 42.000 kilometros acordados como zona de
distencion, unicamente permitieron el fortalecimiento de las FARC. Las negociaciones
entabladas entre Pastrana y las FARC, a través de la Agenda Comun por la Paz, en la cual se
establecia como punto importante la zona de distension, una zona de la geografia colombiana en
la que se acordd el retiro de la fuerza pablica como acto de buena fe y muestra de la voluntad de
negociar que tenia el gobierno nacional. Sin embargo, se calcula que en el gobierno Pastrana
(1998 — 2002) surgieron alrededor de un total de 2.404.751 victimas (CINEP, 2001), ya que la
guerrilla se aprovechd del gobierno nacional y la junta negociadora. Los civiles que se
encontraban en la zona de distension habian sido echados a su suerte bajo el dominio de los
insurgentes y la carencia de fuerza publica, los cuales terminarian siendo extorsionados,

ultrajados, desplazados y asesinados. (Indepaz, 2012)

La tarde del 26 febrero del 2002, la paciencia del gobierno nacional se colmo, y en una
alocucion publica el presidente Andrés Pastrana orden0 a las fuerzas militares que hicieran

presencia en el terreno que se habia acordado como zona de distension, para que combatieran y
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expulsasen a los frentes guerrilleros que tenian capturadas y bajo su dominio a las poblaciones

que alli habitaban.

Una vez asume la presidencia el candidato recién electo Alvaro Uribe Vélez del Partido
Primero Colombia, que entre sus propuestas habia destacado “La recuperacion de la autoridad
democratica para convencer a los violentos y el ajuste del Plan Colombia para perfeccionar los
planes de interdiccion aérea” (El Tiempo, 2002). Se propone instar a la Fuerza Publica para
iniciar un aumento de sus operaciones contra los grupos revolucionarios extremistas, si estos no
cedian a la voluntad del Estado. El presidente Uribe no estaba dispuesto a emplear el dialogo
como opcion, esto, en gran parte por los resultados recientes de las negociaciones entre los

insurgentes y su predecesor.

Para el gobierno Uribe, el escenario del conflicto armado interno que se desarrollaba en
Colombia no reunia los elementos necesarios para constituirse como tal. El presidente expresaba
que la antagonia entre el Estado y los diversos grupos al margen de la ley, se debia a la intencién
del primero de supuestamente repeler el potencial peligro terrorista que provocaban los segundos
(Torres Vasquez, 2010). Aqui se evidencia la percepcion de enemigo para el gobierno de Alvaro
Uribe Vélez. Entiéndase como terroristas a los miembros de los grupos armados radicales de

extrema izquierda (FARC, ELN, guerrillas urbanas, etc.) y otras organizaciones al margen de la

ley.
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A mediados del 2003, el Dr. Uribe presenta oficialmente su Politica de seguridad
democratica encaminada a incrementar la actividad del ejército contra las FARC, el ELN, y
demas grupos y organizaciones marxistas — leninistas al margen de la ley que se oponian a la
gestion del presidente y buscaban la realizacion de una revolucién comunista. A raiz de la
presencia insurgente en buena parte del territorio nacional, el nuevo gobierno buscaba recuperar
el dominio de la fuerza pablica en las areas mas remotas de la geografia colombiana; la
reduccion del narcotrafico para afectar las finanzas de estas organizaciones criminales; la
integracion de grupos armados campesinos que contaban con entrenamiento militar; y una
intercomunicacién permanente entre todas las fuerzas para facilitar el ejercicio punitivo del
Estado. (Ministerio de Defensa, 2003). Para lograr la consecucion de estos fines, se planted la
posibilidad de dar recompensas a los civiles si brindaban informacion que fuese relevante para la

fuerza publica.

En 2005, el entonces ministro de Defensa Camilo Ospina, en respaldo de la politica
presidencial de la denominada seguridad democratica, da su aval sobre la implementacién de una
nueva compensacion pecuniaria, en la Directiva Ministerial 029 de 2005, donde basicamente se
comenzaba a incluir un estimulo econémico por el monto de $3.800.000 pesos para los militares

por cada guerrillero o insurgente que dieran de baja en combate.

La politica de seguridad democrética es uno de los ejemplos clasicos del derecho penal
del enemigo, si bien no establecié nuevos tipos penales para atacar organizaciones

delincuenciales y terroristas, si emple6 medios diferentes a los corrientes que permitian la
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justicia ordinaria y el procedimiento regular a seguir por parte de las fuerzas militares en procura
de respetar los derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario, lo que podria ser
encasillado como derecho penal del ciudadano, por lo que el caso colombiano resulta ser una

exhibicion idonea.

Los objetivos del ejecutivo generaron opiniones divididas tanto en Colombia como en el
exterior. Sus partidarios legitimaron sus medios porque en ese momento con el incremento del
musculo militar y financiero de las guerrillas, era muy dificil conseguir avances a través de los
mecanismos ortodoxos y las normas preexistentes. De otro lado, sus opositores calificaron sus
consideraciones como extremas Yy vulneradoras de los Derechos Humanos (Human Rights
Watch, 2017), ya que daban la impresion de dejar sin ningun tipo de control o limitacion el poder
punitivo y el actuar de la Fuerza Pdblica, lo que podria ocasionar el detrimento de todo el Estado

Social de Derecho.

5.2. Homicidios en persona protegida

Cuando Alvaro Uribe asume el poder, la opinién publica empieza a dar conceptos y
veredictos positivos sobre su gestion, por la supuesta recuperacion paulatina del control estatal
en zonas de influencia guerrillera. Sin embargo, a la par de esta presunta efectividad en el

combate con las guerrillas y demas grupos armados terroristas, se daba un incremento
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desproporcional en las cifras de homicidios en persona protegida®, saltan de 9 casos en 2001 a

39 en el afo siguiente (CINEP, 2011).

Durante el primer mandato del presidente Uribe (2002 — 2006) los agentes del Estado no
se verian envueltos en polémicas exclusivamente fundadas en la naturaleza de la Politica de
Seguridad Democratica. Por ejemplo, en el caso del Batallon de Artilleria 2 La Popa donde
ademas de los homicidios en persona protegida, también hubo una colaboracion directa con
ejércitos privados irregulares al margen de la ley. En 2002 este batallén habia sido encargado de
proteger el bienestar de la poblacion y preservar como tal el dominio territorial del norte del
departamento del Cesar, sin embargo, bajo el mandato del teniente coronel Publio Mejia, segun
la JEP (2021), entre 2002 y 2005 esta compafiia present6 127 cadaveres que supuestamente
pertenecian a extremistas caidos en combate. EI Auto 128 de 2021 de la JEP analiza la
cooperacion entre el Ejército Nacional y las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC). De
acuerdo con lo manifestado por el teniente coronel y sus subordinados, en esta etapa optaron por
efectuar estos actos y colaborar con este grupo paramilitar, en gran medida por los resultados
militares que exigia el gobierno Uribe, las compensaciones econémicas y la necesidad de atacar

a los radicales marxistas. Es decir, de un lado Ilevaron a cabo mas de 100 homicidios en persona

4 Entiéndase como personas protegidas “los civiles que no participan directamente en las hostilidades”.
Torres Vasquez (2020). Homicidios en persona protegida: ¢una forma de terrorismo de estado democratico en

Colombia?. Disponible en: https://zenodo.org/record/4082048#.Y2W79GIBzIU
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protegida que luego serian exhibidos como guerrilleros para demostrar sus logros militares, y del
otro, pactaron una alianza con extremistas de extrema derecha, puesto que, tenian como enemigo

comdun a las guerrillas de izquierda (JEP, 2021)

La enorme presencia guerrillera que existia en el pais si era un hecho, pero las
exageraciones del Gobierno Nacional sobre la necesidad de dirigir toda la fuerza en contra de los
terroristas, también lo eran. A partir de 2002, muchas politicas expedidas por el gobierno de
turno estaban enfocadas en atacar directamente a las guerrillas y los grupos al margen de la ley,
aunque esto significara no acudir a los medios legitimos o ignorar el conducto regular. EI Estado
comenzo0 a exceder injustificadamente su poder punitivo sobre sus enemigos. La apertura de la
Politica de Seguridad Democratica si arrojaba los resultados esperados por el ejecutivo. No
obstante, la tasa de homicidios en persona protegida a partir de ese afio aumentd paulatinamente,
al igual que los supuestos positivos® dados de baja en combate, de acuerdo con los reportes

brindados por los agentes del Estado.

5 En la jerga militar, el positivo es entendido como un combatiente del enemigo que es dado de baja en
combate, o como una gesta militar. BBC (2014). Las ejecuciones no son politica oficial. Disponible en:
https://www.bbc.com/mundo/Ig/america_latina/2009/06/090618_0218_colombia_ejecuciones_extrajudiciales_g
m#:~:text=Normalmente%2C%20un%20positivo%2C%20en%20la,del%20enemig0%200%20a%20%C3%A9xit0s%20

militares.
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Gracias a la amplia popularidad que habia conseguido en su primer mandato, Uribe fue
reelegido luego de una reforma constitucional impulsada por él mismo que dio via libre a la
reeleccidn en 2006. Iniciando su segundo periodo presidencial expide uno de los decretos mas
polémicos de la historia reciente del pais, el 5 de mayo de ese afio se da a conocer el decreto
1400 que tenia como fin el establecimiento de remuneraciones econdémicas al soldado que
interviene en un procedimiento militar de relevancia nacional (Suin Juriscol, 2006). Este decreto,
conocido popularmente como el “decreto boina”, agravé aun mas las cifras de denuncias por
homicidios en persona protegida. En ciertos puntos de la geografia nacional, los nimeros

alcanzan la cuspide de la irracionalidad.

Sefiala Cérdenas (2013) que en todas y cada una de las regiones del pais, a partir de la
puesta en marcha del decreto boina, se dio un incremento de méas del 50% en la cantidad de
civiles reportados fraudulentamente como caidos en combate. Y que cuando se dio el estallido
del escandalo por la revelacion publica de estos casos a través de los medios masivos de
comunicacion, a partir del 2008 con la revelacion de los asesinatos de adultos jévenes y menores
de edad del municipio de Soacha que habian sido liquidados y clasificados como guerrilleros, las
cifras descendieron nuevamente hasta el punto de llegar a un nUmero muy parecido e incluso
inferior al existente en el afio 2005, es decir, el periodo previo a la promulgacion del decreto

boina.

El caso de los jovenes de Soacha, investigado gracias a las denuncias de un grupo de

mujeres de este municipio que sefialaban la desaparicion de 19 jovenes, denuncias que
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permitieron que se divulgaran las acciones que habian efectuado los agentes del Estado. Este
caso es uno de los mas indignantes y reprochables por la forma en que se aprovecharon las
fuerzas armadas de jovenes de escasos recursos economicos. Este municipio se caracteriza por
tener un amplio margen de su poblacion en situaciones de marginalidad (EI Espectador, 2016), y
esta situacion fue la que consintio que los miembros de las fuerzas militares engafiasen a estos
jévenes de condiciones precarias que buscaban una oportunidad laboral para brindar sustento a
sus familias, con supuestas ofertas laborales y oportunidades de crecimiento en zonas rurales y
apartadas del pais, prometiéndoles una forma de compensacién para que pudiesen apoyar
econdémicamente a sus familias. Ellos no imaginarian que todo se trataria de un engafio para ser
trasladados sin resistencia a zonas apartadas de la geografia colombiana donde finalmente serian

ultimados (Comision de la verdad, 2021)

Una vez efectuados estos homicidios en persona protegida y hacerlos pasar como
insurgentes caidos en combate, describe el relator especial de la ONU sobre las ejecuciones

extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, Philip Alston (2010) que

“las fuerzas militares organizan un montaje de la escena, con distintos grados de
habilidad, para que parezca un homicidio legitimo ocurrido en combate. EI montaje
puede entrafiar, entre otras cosas, poner armas en manos de las victimas; disparar
armas de las manos de las victimas; cambiar su ropa por indumentaria de combate u

otras prendas asociadas con los guerrilleros, o calzarlas con botas de combate”
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En Colombia, durante el periodo 2002 — 2010 hubo lugar a la ocurrencia de otros miles
de casos con idénticas caracteristicas de los casos de Soacha. Por nombrar uno, el caso de las
comunidades indigenas Kankuamo y Wiwa, afectados gravemente por los homicidios en persona
protegida que se llevaron a cabo en la Costa Caribe entre enero de 2002 y julio de 2005, hechos

que han sido reconocidos por la JEP (JEP, 2021)

Por otro lado, los incentivos econdmicos y la voluntad que tenia el Estado de combatir
insistentemente a sus enemigos alzados en armas fueron algo contraproducente en el sentido que
los riesgos por el excesivo ejercicio del poder punitivo se exteriorizaron y acentuaron cada vez
maés. Por ejemplo, con el incremento de homicidios en persona protegida y con la opinion de la
comunidad internacional denominando las acciones del gobierno como nocivas e indirectamente

vulneradoras de derechos humanos.

Los pagos que ofrecia el Gobierno Nacional para de alguna manera premiar a los
soldados por su lucha armada, degeneraron en los homicidios sisteméticos en persona protegida.
Al verse econdmicamente beneficiados, a los altos mandos militares les importaba poco o nada
la afectacion que pudiesen generar con el asesinato de civiles inocentes, ya que lo Gnico
relevante era recibir el pago por cada baja reportada. A modo de ejemplo, el testimonio y
disculpas publicas dadas por el exmilitar Néstor Gutiérrez en su comparecencia en la JEP en
abril del presente afio "No es facil estar aca frente a las victimas. No voy a justificar lo que hice.

Asesinamos personas inocentes, campesinos” (BBC, 2022)
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Con tal de recibir los estimulos econémicos, muchos altos mandos de las Fuerzas
Armadas como el general Oscar Gonzélez y sus tropas de la cuarta brigada en Antioquia,
violaban flagrante y continuamente el Derecho Internacional Humanitario, porque ademas de
asesinar civiles, también vulneraban los derechos de los vencidos y optaban por ultimar a los
guerrilleros que se rendian en combate 0 que quedaban inmovilizados por una herida de

gravedad (JEP, 2021)

5.3. Apresamiento de inocentes.

Simultaneo a la persecucion y ejecucién de inocentes que se llevaban a cabo para
justificar supuestas bajas en combate, también se presentaban encarcelamientos injustificados
contra ciudadanos que no tenian que ver nada con el conflicto, y mucho menos ejercian el papel

beligerante que sefialaban las autoridades.

Para 2008, organizaciones como la Agencia de Prensa rural documentaban estos
acontecimientos y recaudaban evidencia para establecer que se trataba de detenciones arbitrarias
e injustificadas. Por ejemplo, la mencionada compaiiia sefialaba que en el departamento de
Arauca durante la presidencia de Alvaro Uribe Vélez se habian presentado las detenciones
masivas y carentes de cualquier sentido de mas de 3.000 habitantes de esa region (ANZORC,
2008). En este caso concreto, las descripciones dadas por defensores de derechos humanos y por
el diputado Ferney Tique dan fe de la intensidad con la que los agentes del Estado perseguian a

la poblacidn civil. Los civiles de esta zona eran procesados por la Fiscalia General de la Nacion
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por presuntamente ser satélites de cooperacion insurgente, es decir, por ejecutar supuestos actos
preparatorios punibles, ain sin habar concretado algun tipo penal. Por lo que aqui se puede
establecer una relacion intrinseca entre la gestion de la fiscalia y la nocidn del enemigo en
Jakobs, porque redne algunos de los elementos basicos e indispensables para hablar de derecho
penal del enemigo, esto es, la persecucidn por supuestamente generar un peligro latente a bienes

juridicamente tutelados y el adelantamiento de la punibilidad.

No solamente en Arauca el Estado apresé inocentes con la excusa de la ejecucién de la
Politica de Seguridad Democratica. Si se desea analizar el caso en otra region, se puede observar
la situacion por la que tuvo que atravesar Adolfo Malaver, un desplazado por la violencia, quien,
en 2002 fue engafado via telefonica sobre una supuesta oferta laboral en Bogot4, donde
terminaria siendo receptado, humillado, ultrajado por paramilitares, y finalmente entregado a
policia judicial para iniciarle un proceso penal fabricado por colaboracion entre el Estado y
fuerzas paramilitares (El Tiempo, s. f.)

Los cientos de casos reportados durante la vigencia de la Politica de Seguridad
Democratica presentarian las mismas caracteristicas y similitudes una vez que la fiscalia iniciaba

con el proceso.

En Colombia no existe un consenso en la cifra de ciudadanos que estan injustamente
privados de la libertad por presuntamente pertenecer a células terroristas, servir de colaboradores
de grupos al margen de la ley, etc. Sin embargo, teniendo como punto de referencia la cifra

adoptaba por la JEP (2021), por lo menos 6.402 inocentes fueron asesinados por el Estado, y si
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se tiene en cuenta que solamente en Arauca se procesaron judicialmente a mas de 3.000
inocentes (ANZORC, 2008), resulta una obviedad que el nimero de detenciones detenidos por
los agentes del Estado, es una cifra mucho mayor a la que se ha establecido respecto a los

fallecidos.

5.4. Autores mediatos en la ejecucion de los homicidios en persona protegida y el

apresamiento de inocentes

Como ya se explico, la aplicacion del derecho penal del enemigo en Colombia,
encaminado a combatir a los miembros hostiles de grupos delincuenciales terroristas y
extremistas al margen de la ley el periodo 2002 — 2010, contraproducentemente y debido en parte
a los incentivos econémicos que daba el Estado a los militares en compensacidn por apresar y
ultimar a estos individuos, ocasion0 la muerte de miles de jovenes y adultos inocentes que eran
ultimados por los agentes del Estado y reportados como insurgentes caidos en combate. Sin
embargo, al igual que ocurrio en la Alemania Nacionalsocialista, no solamente los autores
materiales influyeron en la ocurrencia de estos hechos, sino que el Estado como aparato
organizado de poder ejercio un papel importante en los asesinatos de inocentes. Los responsables
de estos hechos se ubican en distintas posiciones jerarquicas dentro del aparato estatal, desde

donde podian dictar ordenes propias de su cargo, para que otros subordinados las concretaran.

Torres Vasquez (2010) expresa que tanto la norma tipica como la doctrina han resultado

insuficientes para abordar y dar una solucion adecuada al caso colombiano, en gran parte por no
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establecer la figura de la autoria mediata dentro del ordenamiento juridico para poder condenar
en Derecho y evitar la impunidad. Sin embargo, la jurisprudencia si ha indagado en este
concepto y ha utilizado lo que esté al alcance de la norma tipica para sentenciar justamente. Si
bien, no se han aplicado condenas con el titulo de autor mediato en los delitos de homicidio en
persona protegida, si se han buscado aproximaciones por medio de, por ejemplo, sentencias a
partir de la conducta punible del concierto para delinquir, consagrada en el articulo 3408 del

Cadigo Penal.

6 “Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos, cada una de ellas sera penada, por
esa sola conducta, con prisién de cuarenta y ocho (48) a ciento ocho (108) meses.

Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparicion forzada, tortura, desplazamiento
forzado, trafico de nifias, nifios y adolescentes, trata de personas, del trafico de migrantes, homicidio, terrorismo,
trafico, fabricacidn o porte de estupefacientes, drogas toxicas o sustancias sicotrépicas, secuestro, secuestro
extorsivo, extorsién, enriquecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato y conexos, o financiacion del
terrorismo y de grupos de delincuencia organizada y administracion de recursos relacionados con actividades
terroristas y de la delincuencia organizada, ilicito aprovechamiento de los recursos naturales renovables,
contaminaciéon ambiental por explotacién de yacimiento minero o hidrocarburo, explotacion ilicita de yacimiento
minero y otros materiales, y delitos contra la administracién publica o que afecten el patrimonio del Estado, la
pena sera de prision de ocho (8) a dieciocho (18) afios y multa de dos mil setecientos (2.700) hasta treinta mil
(30.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena privativa de la libertad se aumentara en la mitad para quienes organicen, fomenten, promuevan,

dirijan, encabecen, constituyan o financien el concierto para delinquir o sean servidores publicos.
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El Codigo Penal (ley 599 del 2000) no instituye la existencia de la autoria mediata
predicada por Roxin; Unicamente estan tipificadas las figuras de autor, determinador y cémplice,
de tal manera que ninguna corporacion puede sentenciar a un criminar bajo el titulo de autor
mediato porque no esta consagrado en la norma, no obstante, en relacion el caso concreto que
nos ocupa, la Corte Suprema de Justicia ha desarrollado un avance jurisprudencial importante
respecto al dominio del hecho por dominio de la voluntad. En 2015, en la providencia reservada
AP5553-2015, donde examind la participacion del exsenador ERCA por la conducta punible de
concierto para delinquir (Art. 340 del Codigo Penal), la corporacién indaga, entre otras cosas, el
proceder de este actor en la configuracion de la figura de la autoria mediata por vinculos con la
parapolitica y se termina por declarar inhibida al no ver reflejados los presupuestos para vincular
su actuacién con este concepto. Sin embargo, la Corte establece algunos aspectos necesarios para

que se predique la autoria mediata y puntualiza diciendo:

“La intervencion del acusado a titulo de AUTOR MEDIATO en los homicidios
perpetrados por grupo armado en la luctuosa MASACRE DE MACAYEPO, sefialan a su
vez los criterios que deben concurrir en el caso en estudio, a saber, la estrecha

vinculacion del concertado con el aparato organizado de poder y su poder jerarquico en

Cuando se tratare de concierto para la comisién de delitos de contrabando, contrabando de
hidrocarburos y sus derivados, fraude aduanero, favorecimiento y facilitacion del contrabando, favorecimiento de
contrabando de hidrocarburos o sus derivados, la pena serd de prisidn de seis (6) a doce (12) afios y multa de dos

mil (2.000) hasta treinta mil (30.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.”
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el mismo, a partir de los cuales se pueda sustentar el PODER DE MANDO que define el

DOMINIO sobre el “aparato organizado de poder” (Corte Suprema de Justicia, 2015)

Es decir, que relaciona el denominado poder de mando con el dominio que establece

Roxin en un aparato organizado de poder.

A pesar de previamente no existir condenas que establecieran la responsabilidad por via
de la autoria mediata, este reciente desarrollo jurisprudencial permitié comenzar a tratar esta

figura e indagar atin mas en los elementos que la constituyen.

Recientemente a raiz del tratado de paz entre el gobierno de Juan Manuel Santos, la
Jurisdiccion Especial para la Paz ha tenido la oportunidad de investigar sobre los homicidios en
persona protegida para el periodo que nos ocupa, y en fallos recientes ha establecido la
responsabilidad de coroneles, tenientes, oficiales y demas individuos que tenian la facultad de
ordenar a un subordinado una orden militar. Por ejemplo, en el comunicado 077 de 2021 (JEP,
2021), se sustentd la condena por crimenes de guerra a 15 militares de diferentes rangos y el
establecimiento de responsabilidad para todos y cada uno de ellos por haber sido piezas
fundamentales en la realizacidn de los hechos delincuenciales por los que se les condenaba. Lo
que llama la atencidn de este caso es que la JEP establece la calidad de autor mediato para el
teniente coronel Publio Mejia y para Juan Figueroa, del mismo rango, y a los demas

subordinados involucrados los titulos de coautoria.
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Por lo que, si bien no existe aun norma tipica que describa la autoria mediata como una
forma de la autoria, gracias a el avance de la jurisprudencia y del mecanismo de justicia
transicional (JEP) se ha podido desarrollar y establecer la conducta de ciertos individuos en el
espectro de la autoria mediata, lo cual ha permitido que se persiga la efectiva justicia, ya que si
no se sigue desarrollando esta figura, se podria incurrir en la impunidad, porque en los casos
abordados en esta investigacion, la mera aplicacion de los titulos de determinador y complice son

insuficientes para la magnitud de las barbaridades ya expuestas.
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Comentarios finales

En la presente investigacion se cuestionaba sobre si los casos concretos de la Alemania
Nacionalsocialista y la Republica de Colombia (2002 — 2010) eran una exteriorizacién del
derecho penal del enemigo y que ademas ponian de manifiesto la aplicacién de la autoria
mediata. Una vez hecho el recorrido historico, dogmatico y juridico de cada uno de estos
escenarios se puede concluir que efectivamente tanto en Colombia a inicios del nuevo milenio
como en el Tercer Reich, se vio la aplicacion del derecho penal del enemigo, y que, si bien en
cada caso se presentan particularidades como el hecho de que los enemigos no son los mismos, o
las medidas adoptadas por cada Estado contra estos elementos hostiles; si se retinen los
elementos sefialados por Jakobs en el capitulo I para establecer la existencia y ejecucion del
derecho penal del enemigo en cada uno de estos escenarios. En Colombia exteriorizado por
medio de la Politica de Seguridad Democréatica adoptada por el Estado, que degeneraria en
practicas vulneradoras de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, como
el apresamiento de inocentes y el homicidio en persona protegida; y en la Alemania Nazi a traves
de las diversas leyes raciales, discriminatorias y radicales contra el pueblo judio, lo que

desembocaria en la solucién final

Por otro lado, se tenian como objetivos la determinacion sobre quién se ve inmerso en la
nocién de enemigo de cada Estado, que de un lado eran politicos y raciales (judios y comunistas
principalmente), y del otro netamente politicos (integrantes de grupos de extrema izquierda e
inocentes que eran clasificados como tal). Y la precision respecto a que medidas son las que se

separan de los medios tradicionales y buscan ejercer medios mas radicales e intensivos en contra
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de los sujetos hostiles, ya que, como se vio, los gobernantes y entidades gubernamentales de cada

Estado omitieron la calidad de ciudadano de la que gozan todos los individuos.

También se buscaba el establecimiento de la figura de la autoria mediata del dominio del
hecho por el dominio de la voluntad, desde la perspectiva de Roxin, en la Alemania Nazi a través
de los jerarcas que participaron e influyeron en la adopcion de la solucién final a la cuestion
judia como politica de Estado, y en Colombia (2002 — 2010) por medio de los altos mandos que
tenian la facultad de promulgar ordenanzas en pro de las consideraciones juridicas del ejecutivo.
Como se observo, la consideracion de Roxin permite que los ide6logos e impulsadores de estas
dejaciones sean juzgados de forma equivalente que los autores materiales subordinados que

concretaron esos hechos.

Se establecia la necesidad de concluir el carcter nocivo del derecho penal del enemigo
qué como se ha visto a lo largo de este trabajo, no es otra cosa distinta a la voluntad ideolégica
abarcando el poder judicial. A modo de ejemplo, cuando el Estado marxista de extrema izquierda
consigue alcanzar el poder, sus enemigos siempre van a ser los nacionalistas, los
socialdemdcratas y los conservadores, y cuando la extrema derecha es la que alcanza el poder,

invariablemente sus enemigos seran los marxistas.

Sin duda alguna, el proceder tanto del Reich como del Estado colombiano a inicios del
nuevo milenio es reprochable por dar preponderancia a las nociones ideoldgicas sobre la

integridad, derechos y garantias de sus ciudadanos. Y no existe justificacion alguna sobre estos
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hechos, no obstante, en esta investigacion se tuvo presente el contexto historico en que se
encontraban cada uno de estos Estados, puesto que en ese contexto es que se desenvuelven tanto
el derecho penal del enemigo como la autoria mediata. Respecto a Alemania, tal como predijo
Keynes en 1919, j “Que el cielo nos salve a todos! Si nosotros aspiramos deliberadamente al
empobrecimiento de Europa Central (Alemania), la venganza, no dudo en predecirlo, no
tardara”. Y en efecto, la venganza que ejercid Hitler contra los pueblos europeos llegaria en
menos de 25 afios. El descontento generalizado de los alemanes y el desprecio por las
irracionales sanciones y medidas que habian impuesto los vencedores en la Guerra facilitaron
notablemente el ascenso del Partido Nazi, que prometia la venganza alemana, la recuperacién de
su germen imperialista y expansionista, y la recuperacion general de la economia alemanay el
poder adquisitivo aleméan que habia sido pulverizado con el crac del 29. En Colombia acababa de
terminar el fallido proceso de paz entre el gobierno Pastrana y la guerrilla de las FARC, y su
solidez militar, operativa y econdmica se habia incrementado por las falencias del propio Estado

al haber cedido terreno y disminuido su actividad.

Como quedd confirmado en esta investigacion, los radicalismos impulsados por la
necesidad de plasmar su voluntad a través del ejercicio agresivo e indiscriminado del poder
punitivo permitio la exteriorizacion de todo tipo de desmedidas y excesos en contra de

individuos inocentes.
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Ademas, el presente trabajo establecio la conexion prevista entre la exteriorizacion del
derecho penal del enemigo y la intencion de los autores mediatos a través de ordenanzas y

directrices de cumplirlo por medio de la consecucion material en cabeza de sus subordinados.
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