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| En torno al concepto juridico-penal de persona internacionalmente protegida

Joaquin Merino Herrera Revista Penal, n.° 44. - Julio 2019

Ficha técnica

Autor: Joaquin Merino Herrera
Title: On the legal-criminal concept of an internationally protected person
Adscripcion institucional: Doctor en Derecho, Universidad Complutense de Madrid

Sumario: 1. Debilidades de una percepcion politico-criminal antiterrorista. 2. Construccion del concepto de persona
internacionalmente protegida. 2.1. Funcionarios o personalidades que tienen derecho a una proteccion especial. 2.2.
(Qué implica la proteccion especial? 3. La proteccion especial en el sistema penal mexicano. 3.1. El contrasentido del
disefio legislativo. 3.2. Otras formas de proteccion penal de la vida y de la libertad en este contexto. 3.3. Coherencia
con el Estado de Derecho y solidaridad internacional: elementos que sugieren la creacion de dos esquemas de represion
penal. 4. Bibliografia.

Summary: 1. Weaknesses of a political-criminal anti-terrorist perception. 2. Construction of the concept of an interna-
tionally protected person. 2.1. Officials or personalities who are entitled to special protection. 2.2. What does special
protection imply? 3. Special protection in the Mexican criminal system. 3.1. The contradiction of legislative design.
3.2. Other forms of criminal protection of life and freedom in this context. 3.3. Consistency with the rule of law and
international solidarity: elements that suggest the creation of two schemes of criminal repression. 4. Bibliography.

Resumen: Aunque con frecuencia los representantes diplomaticos son blanco de la criminalidad terrorista, poco se ha
avanzado en la armonizacion de los sistemas penales de los Estados para atender esta realidad, muy a pesar de que a
dicho fin se han concertado instrumentos juridicos internacionales. Quizas el problema se halle en que ni siquiera el
mas importante de estos convenios, que es el creado en el marco de las Naciones Unidas, ha precisado sus alcances y
los aspectos de técnica juridica que dirijan, disminuyendo el margen de error, la construccion en los ambitos locales de
los tipos penales de esta naturaleza. México no ha escapado de esa inercia; la regulacion que ha destinado a brindar esta
proteccion penal especial es, como minimo, arbitraria.

Palabras clave: Personas internacionalmente protegidas, proteccion especial, representantes diplomaticos, terrorismo
internacional, Naciones Unidas.

Abstract: Although diplomatic representatives are often target of terrorist criminality, little progress has been made
in harmonizing the criminal law of the states to attend this reality, despite the fact that international legal instruments
have been arranged for these purposes. Perhaps the problem lies that not even one of the most important of these con-
ventions, which is the one created within the United Nations framework, has specified its scope and the aspects of the
legal technique they lead, decreasing error rate, the construction in the countries of the types of crimes of this nature.
Mexico has not escaped from that inertia; the regulation that has been intended to provide that special legal protection
is, at least, arbitrary.

Key words: Internationally protected persons, especial protection, diplomatic representatives, international terrorism,
United Nations.
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1. Debilidades de una percepcion politico-criminal an-
titerrorista

Mediante decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el catorce de marzo de 2014, se dieron a
conocer diversas reformas y adiciones a la plataforma
normativa que el legislador mexicano ha venido cons-
truyendo con miras a la persecucion penal del terroris-
mo y del lavado de dinero'. Este bloque reformador no
se redujo a cambios en aspectos penales sustantivos,
siendo que se extendid a fortalecer la investigacion del
delito con medidas de identificacion e inmovilizacién
provisional e inmediata de fondos o activos, incluso
abarco alguna figura procedimental que perdié su vi-
gencia con la entrada en vigor del Codigo nacional de
procedimientos penales. Se trato, por tanto, de modifi-
caciones de distinta naturaleza encaminadas a reforzar
la investigacion y represion de ambos sectores delicti-
vos, si bien recargadas en la lucha antiterrorista. Espe-
cialmente, como lo anuncia en su titulo el citado De-
creto, este paquete de reformas se reflejo en el Codigo
penal federal, en la Ley federal contra la delincuencia
organizada?, en el Codigo fiscal de la Federacion®, en la
Ley federal de extincion de domino* y en el ya abroga-
do Cdédigo federal de procedimientos penales.

Por lo que atafie al Derecho penal, se puede decir
que, a la par de una serie de modificaciones o amplia-
ciones de los supuestos de incriminacion de operacio-
nes con recursos de procedencia ilicita contenidos en
el Codigo penal federal®, también se buscé reforzar por
distintas vias la legislacion antiterrorista que integra
este mismo texto punitivo, de tal manera que los ajustes
que se realizaron en este sentido, que fueron de forma
y sustanciales, tocaron tanto las figuras tipicas del te-

rrorismo nacional como las que corresponden al terro-
rismo internacional. Asi, por ejemplo, el tipo basico del
terrorismo doméstico subi6 el tope de la pena minima
de seis afios de prision a quince; dilato los modos comi-
sivos para abarcar acciones propias de lo que ha dado
en denominarse terrorismo nuclear o radiologico®; fue
objeto de cambios en la redaccion que ampliaron las
posibilidades del objeto material y engrosaron los ele-
mentos subjetivos del injusto; introdujo agravantes es-
pecificas y el reproche penal para actos preparatorios a
la comision del delito’, por no hablar del fortalecimien-
to de los delitos cometidos contra la navegacion aérea y
maritima®, asi como de la reestructuracion, adecuacion
y nueva ubicacion de las modalidades de financiacion
del terrorismo’.

Con sus adaptaciones, parte de esas reformas y adi-
ciones a las conductas delictivas de terrorismo nacional
tuvieron su correlato en los delitos de terrorismo inter-
nacional, aunque si se trata de destacar un rasgo de este
altimo sector de regulacion que, ademas, constituye el
objeto de analisis de este trabajo, debo referirme a la
incorporacion de un grupo de figuras de nueva creacion
en nuestra tradicion juridica que se dedican a la protec-
cion penal de ciertos funcionarios internacionales que
realizan actividades de representacion de los Estados
en el extranjero o ante una organizaciéon de caracter
universal. En efecto, dentro de ese bloque de reformas
en materia antiterrorista se incluy6 en el Cédigo penal
federal una formula legal en cuya virtud se pretendid
dar cumplimiento a un compromiso internacional que,
treinta y cuatro afnos atras, habia asumido nuestro pais
por conducto de un instrumento de adhesion a la “Con-
vencion sobre la prevencion y el castigo de delitos con-
tra personas internacionalmente protegidas, inclusive

1 Vid. Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del Cédigo Penal Federal; del Cédigo Federal de Procedi-
mientos Penales; de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada; del Cédigo Fiscal de la Federacion y de la Ley Federal de Extincion
de Dominio, Reglamentaria del Articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Diario oficial de la Federacion de

14 de marzo de 2012, p. 13, Primera Seccion.

2 Por cuanto en el articulo 2° de esta Ley especial se hizo la adecuacion de forma que permite clasificar a los delitos de terrorismo,
ya con la reforma de que fueron objeto, dentro de aquellos que configuran a la delincuencia organizada.
3 Enlamedida en que se afiadi6 el que ahora es el octavo parrafo al articulo 69 del Cédigo fiscal de la Federacidn.

4 Porque se reformaron sus articulos 6 y 7, parrafo segundo, a la vez que en su contenido se incorpord el articulo 12 Bis.

5 Aesta reforma en materia de lavado de dinero me he referido en “Estrategias de persecucién penal contra la financiacion del te-
rrorismo”, Revista penal México, nim. 8, marzo-agosto de 2015, pp. 118 y ss. Vid., de igual forma, articulos 400 Bis. y 400 Bis.1 del Cdédigo
penal federal.

6  Sobre el concepto de terrorismo nuclear o radiolégico vid. Merino Herrera, J., Marco estratégico de las Naciones Unidas contra el
terrorismo. Medidas de tratamiento y persecucién penal, INACIPE/Tirant lo Blanch, México, 2015, pp. 155y ss. Son instrumentos juridicos
internacionales de especial relevancia en este contexto, la Convencion internacional para la represion de los actos de terrorismo nuclear
de 14 de septiembre de 2005, asi como la Convencidn sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares y las instalaciones nucleares,
producto de la enmienda de 8 de julio de 2005. A estos efectos, conviene considerar el articulo 368 Quinquies del Cédigo penal federal, que
recoge una conducta de robo de material radiactivo, material nuclear, combustible nuclear, mineral radiactivo o fuente de radiacion, siendo
que forma parte de esas medidas penales antiterroristas.

7 Eltipo basico de terrorismo nacional queda contemplado en el articulo 139 del Codigo penal federal.

8  Vid. articulo 170 del Codigo penal federal.

9  Vid. articulos 139 Quater y 139 Quinquies del Codigo penal federal.
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los agentes diplomaticos”, abierta a la firma en Nueva
York el 14 de diciembre de 1973 (en adelante Conve-
nio o Convencion de Nueva York)'?. Si, como se lee,
tuvieron que pasar mas de tres décadas para que por fin
quedaran contempladas en el texto punitivo federal de
Meéxico diversas figuras tipicas que abarcan conductas
dolosas contra las que, a partir de este instrumento mul-
tilateral, son consideradas personas internacionalmente
protegidas!'!.

En particular, estos comportamientos delictivos se
integran en las fracciones II y III del articulo 148 Bis
del Codigo penal federal, sin perjuicio de que para la
interpretacion de estas dos fracciones se deba recurrir
al segundo parrafo de este mismo articulo, dado que
recoge un concepto de persona internacionalmente
protegida que, practicamente, se extrajo de la formula
que emplea la Convencion de Nueva York'2. Por ahora
debo afiadir que la punicion sobre dichas actividades
se extiende a los actos preparatorios a la comision del
delito, por cuanto la fraccion IV del citado articulo 148
Bis abarca los actos de acordar o preparar en territorio
mexicano un acto terrorista que se pretenda cometer, se
esté cometiendo o se haya cometido en el extranjero.
Lo mismo cabe observar de dos articulos posteriores,
esto es, de los articulos 148 Ter y 148 Quater, que pre-
vén y sancionan una figura de encubrimiento a un te-
rrorista y la amenaza de cometer cualquier delito de los
incluidos en el referido articulo 148 Bis. Esto significa
que, desde la perspectiva del sistema penal mexicano,
seran objeto de reproche penal diferentes conductas in-
tencionales —inclusive su preparacion para ejecutarse
en el extranjero— encaminadas a atentar o que atenten
contra la vida, la libertad, los locales oficiales, residen-
cias particulares o medios de transporte de esta clase de
funcionarios que realizan actividades de representacion
de los Estados en el extranjero o ante ciertas organiza-
ciones (de caracter universal).

Ahora bien, de la lectura integral del articulo 148
Bis del Codigo penal federal, se desprende la autono-

mia que tienen sus fracciones II y III con respecto a
su fraccion I, lo cual adquiere relevancia en la medida
en que, desde la optica del legislador penal mexicano,
seran actos de terrorismo internacional, aquellos que se
cometan contra las personas internacionalmente prote-
gidas, sin que su configuracion dependa de elemento
subjetivo especifico alguno, es decir, de los elementos
tendenciales o finalisticos alternativos que supeditan la
materializacion de los comportamientos que contempla
la citada fraccion inicial y que consisten en “presionar
a la autoridad de un Estado extranjero, u obligar a éste
0 a un organismo u organizacion internacionales para
que tomen una determinacion”. Al margen de que, con
el soporte del principio de legalidad, sobre todo en su
vertiente de taxatividad penal, no sea posible hacer una
conexion directa en tal sentido, es pertinente enfatizar
que no detecté en el proceso legislativo, esto es, desde
la iniciativa presentada por el Poder Ejecutivo ante la
Camara de Diputados'®, pasando por el Dictamen de
la Comision de Justicia de esta Camara de origen'* y
por la discusion que recayd sobre éste's, hasta llegar
a lo propio de las Comisiones Unidas de Justicia y de
Estudios Legislativos de la Camara de Senadores y al
debate desarrollado al efecto en esta Camara revisora'®,
algun indicador de interpretacion que permita deter-
minar ese vinculo entre la primera fraccion y las dos
que le siguen. Siendo asi, resulta que la formula legal
empleada en estos supuestos de reciente incorporacion
demuestra lo lejos que estamos de comprender el fe-
némeno terrorista, sus manifestaciones, alcances y las
obligaciones internacionales que en este contexto ha
asumido el Estado mexicano. Siquiera sea por solida-
ridad internacional y por lo que implica esta clase de
criminalidad para los derechos humanos, las libertades
fundamentales, la estabilidad de los gobiernos, la se-
guridad, la democracia, en definitiva, para el Estado de
Derecho, debemos cumplir nuestros compromisos con
medidas penales mejor elaboradas.

10 Vid. Decreto de Promulgacion de la Convencién sobre la prevencion y el castigo de los delitos contra personas internacionalmente
protegidas, inclusive los agentes diplomaticos, abierta a firma en Nueva York el 14 de diciembre de 1973, Diario oficial de la Federacion de
10 de junio de 1980, p. 4, Primera Seccion, Fe de Erratas a este Decreto, que se publicé en el Diario Oficial de la Federacién de 28 de julio

de 1980, p. 5.

11 En este sentido, Murphy J. F., “Protected persons and diplomatic facilities”, A.A. V.V., Legal aspects of international terrorism,
Evans, A. E./ Murphy, J. F., Lexington Books, E.U.A., 1978, p. 305, y Wood, M. C, “The Convention on the prevention and punishment of
crimes against internationally protected persons, including diplomatic agents”, The International and Comparative Law Quarterly, Vol. 23, p.
799, cuando destacan que con la Convencién de Nueva York se introdujo en el Derecho internacional la expresion “persona internacional-

mente protegida”.
12 Vid. articulo 1° de la Convencion de Nueva York.

13 Vid. Gaceta parlamentaria de la Camara de Diputados nim. 3786-I, de 6 de junio de 2013.
14 Vid. Diario de Debates de la Camara de Diputados, sesiéon nim. 38, Afio Il, Primer periodo, de 3 de diciembre de 2013, pp. 52 y

SS.

15 Vid. Diario de Debates de la Camara de Diputados, sesién num. 38, de 3 de diciembre de 2013, vol. Il, pp. 195y ss.
16 Vid. Diario de Debates de la Camara de Senadores del Congreso de los Estados Unidos Mexicanos nim. 3, sesién ordinaria de

11 de febrero de 2014, pp. 118 y ss., y 273 y ss.
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Lo anterior es traido a colacion, porque no es lo
mismo atentar contra una persona internacionalmente
protegida con finalidades terroristas, que hacerlo sin
dicho propdsito, lo que, de entrada, encuentra su expli-
cacion en el desvalor de la accion que debe constituir
una agravacion sobre las conductas que encuadren en
el primer supuesto con respecto a aquellas que encajen
en el segundo. No le quito gravedad a los actos contra
la vida, libertad e integridad de las personas interna-
cionalmente protegidas cuando no vienen motivados
por objetivos terroristas, pues queda claro que la con-
dicién de los representantes internacionales sobre los
que recae la agresion confiere especial lesividad a la
conducta, hasta el punto de que se categoriza dentro de
los delitos pluriofensivos. Y es que, en esta medida, del
mismo modo que se transgreden bienes juridicos indi-
viduales, se afecta un bien juridico de interés colectivo
que, en este caso, dado el estatus de la victima y tenien-
do en cuenta los criterios internacionales que fundaron
la concertacion del Convenio de Nueva York, podria
hallarse en “la pacifica convivencia internacional”"’
0 en “la preservacion de amistad y cooperacion entre
los Estados™'®. No obstante, la gravedad incrementa si
la actuacion viene impregnada del desvalor terrorista,
puesto que, si nos cefiimos a lo previsto por la fraccion
I del articulo 148 Bis del Codigo penal federal, debe-
mos considerar la exigencia de que el acto tenga la enti-
dad suficiente para generar temor, alarma o terror en la
poblacion o en un sector de ella, aunque no bastaria con
ello, siendo que en el hecho tendria que verificarse el
elemento teleologico que dota al acto del caracter terro-
rista. Si esto es asi, tanto en el desarrollo de la conducta
como en el bien juridico, aparecen datos sustanciales
que sugieren hacer una diferenciacion clara, pues, tal y
como estan las cosas, el Codigo penal federal habilita
para sancionar un delito como terrorista pese a que téc-
nicamente no lo sea, de tal manera que, como minimo,
se ven sacrificados principios informadores del Dere-
cho penal como los de culpabilidad y proporcionalidad.

En resumen: de acuerdo con las fracciones I1 y I11 del
articulo 148 Bis del Codigo penal federal, para cons-
tatar en el hecho el desvalor terrorista, sera suficiente
con que se acredite la intencionalidad de cometer el
delito —o que se asuma o acepte el resultado— sobre
una persona internacionalmente protegida conociendo
su estatus. Se exigiria, entonces, el dolo del autor y el

conocimiento por parte de éste de dicha condicion, sin
que siquiera se aclare si el autor ha de actuar estimula-
do por la actividad de representacion que desempeiia
el funcionario o si el tipo penal se colma con el simple
conocimiento de dicha condicion.

Ante semejante anomalia, que abre la puerta para
equiparar conductas que, si se miran desde el prisma de
un Derecho penal caracteristico del Estado de Derecho,
tienen diferencias sustanciales, desde ahora propongo
dos marcos de regulacion. Uno de ellos destinado a los
delitos dolosos que se ejecuten contra las personas in-
ternacionalmente protegidas y otro que se encargue de
las conductas que, impregnadas de objetivos terroris-
tas, se cometan sobre dichas personalidades. Nuestra
evolucion en materia de derechos humanos ya no admi-
te consentir una arbitrariedad como la que registran las
fracciones Il y III del articulo 148 Bis del Codigo penal
federal; no es posible dejar al arbitrio de la autoridad
la decision de los casos en que se aplicard o no la ley
penal. No hay que esperar a que se dé el supuesto para
definir el sentido de la norma. M4s alin: nuestra vision
sobre la represion penal no admite una redaccion tipica
tan amplia que termine estandarizando un marco penal
para conductas dispares.

Es preocupante que, durante el proceso legislativo
que sigui6 tan importante adicion al texto punitivo fe-
deral, nadie advirtiera los errores de técnica juridica y,
por tanto, la arbitrariedad que mostraban dichos tipos
penales desde la iniciativa del Poder Ejecutivo Federal.
Ello, como ya es una costumbre, acarre6 hasta el fi-
nal, burlando con facilidad todos los filtros legislativos,
unas profundas deficiencias técnicas que ahora se in-
crustan, y parece que se eternizaran, en las fracciones I1
y III del articulo 148 Bis del Cdodigo penal federal. Pero
al menos algo demostraron esos errores en la confec-
cion legislativa: lo lejos que estamos de comprender el
fendmeno terrorista, cuestion que no debe extranar si se
considera que, a pesar de la evidencia, todavia se nie-
ga, inclusive en las discusiones que se dieron cuando
practicamente s6lo se vio pasar esta iniciativa, que la
sociedad mexicana sufre el terrorismo. El hecho de que
se insista en negar la realidad, no hace que desaparezca.
Desconocer esta patente situacion no es suficiente para
resolver el grave problema del terrorismo. Debemos
empezar por reconocer esta situacion que, sistémica y
sistematicamente, golpea a la sociedad mexicana. Por-

17 Asi, entre otros, Rodriguez Nufiez, A., “Delitos contra la Comunidad internacional’, AA VV, en Manual de Derecho Penal. Parte
Especial, Colex, Madrid, 2004, p. 710, y Vives Antén, T. / Carbonell Mateu, J.C., “Leccién XLIV. Delitos contra la Comunidad internacional”,
AA. VV., en Derecho penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 1068.

18 Ese criterio se refleja en la Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas por la que se adopté el Convenio de Nueva
YorK, asi como en el Preambulo de este instrumento, toda vez que en ambos referentes internacionales se establece que cualquier ataque
contra las personas que gozan de este estatus juridico “amenaza el mantenimiento y el fomento de las relaciones de amistad y cooperacién

entre los Estados”.
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que solamente de esta forma es posible seleccionar las
acciones que lleguen a la entrafa del problema y neu-
tralicen o debiliten esos escenarios en los que nace y
se desarrolla la descomunal violencia de que es objeto
nuestro pais.

A nadie escapa que, en territorios enteros de México,
la sociedad vive bajo un régimen de terror e inseguridad
que es provocado por organizaciones criminales que,
sin perjuicio de sus fines delictivos —narcotrafico, se-
cuestro, extorsion, trata de personas, delitos cometidos
en materia de hidrocarburos, etcétera—, por lo menos
emplean tacticas terroristas para mantener el control del
contexto en que operan'®. Con esto quiero subrayar que
el terrorismo no se agota en casos tan conocidos como
ETA, en Espafia; IRA o Ejército Republicano Irlandés;
Sendero Luminoso en Perti; Las FARC en Colombia, o
Al Qaeda y el ISIS con su actuacion global. Por muy
representativos que estos ejemplos puedan ser, no son
sino una minuscula parte de un complejo fendmeno que
ha estado presente en la historia de la humanidad y que
ha trascendido hasta nuestros dias con un potencial des-
tructivo sin precedentes. Se debe asumir que el terroris-
mo adopta multiples expresiones, responde a diversas
causas, se ejecuta por diferentes actores, aparece en
cualquier escenario y se mueve por distintos estimulos
—dentro de lo que ocupan sélo una pequefia parte los
fines politicos y religiosos—. Se emplee como tactica
o constituya la finalidad primordial de sus autores, se
cometa de manera puntual o sistematica, se lleve a cabo
en grupo o por un individuo, sigue siendo terrorismo.
Se podran dar cambios facticos, en las motivaciones, en
la intensidad, en las dimensiones y en los agentes, pero
en esencia conserva el mismo significado antijuridico y
costo para el Estado de Derecho. Encasillar la violencia
terrorista en los rubros politicos y religiosos sin tener
en cuenta que, con independencia del estimulo y estra-
tegia de sus autores, siempre tendra incidencia en los
derechos humanos y en los sistemas construidos para
salvaguardarlos, no es mas que una vision limitada de
lo que es una preocupante realidad. En definitiva, todas
las manifestaciones de la delincuencia terrorista com-
parten que son actividades criminales e injustificables,
cualquiera que sea su motivacion y dondequiera, cuan-

doquiera y por quienquiera que sean cometidas [...],
que tienen por objeto destruir los derechos humanos,
las libertades fundamentales y la democracia, amena-
zar la integridad territorial y la seguridad de los Estados
y desestabilizar los gobiernos legitimamente constitui-
dos[...]%%; y de ello no se desmarcan las organizaciones
criminales que operan en México.

Ahora bien, aunque pese a la evidencia pudiera de-
fenderse que México no sufre el terrorismo, no por eso
queda desplazada nuestra obligacion de prever una
base legal optima para hacer frente a dicho fendémeno
en cualquier momento o circunstancia, lo que implica
ir mas alla de reproducir en el Codigo penal federal los
contenidos de los instrumentos juridicos internaciona-
les que se suscriban, para hacer, por encima de tan su-
perficial gestion burocratica, un analisis profundo que
lleve a determinar cudles son los marcos de regulacion
que permiten abarcar las manifestaciones de la reali-
dad criminoldgica que se pretende atender y subsanar,
al mismo tiempo, las deficiencias que de origen pueda
arrastrar el Derecho penal internacional. Parece que
este ejercicio de ponderacion no acapard la atencion
de quienes intervinieron en el proceso legislativo que
condujo a la redaccion final de las fracciones I, III y
segundo parrafo del articulo 148 Bis del Codigo penal
federal.

2. Construccion del concepto de persona internacio-
nalmente protegida

Pese a que el objetivo primordial de los redactores
del Convenio de Nueva York consistié en garantizar la
proteccion especial de un grupo de funcionarios, per-
sonalidades oficiales o representantes de los Estados
susceptibles de recibir ataques terroristas, lo cierto es
que ni en el Preambulo ni en los veinte articulos de
este instrumento juridico se menciona el terrorismo. El
caracter antiterrorista de esta convencion multilateral
puede deducirse del marco de regulacion en el que se
ubica, pero, sobre todo, se extrac de las razones que
llevaron a su creacion. A este respecto, es demostra-
tivo que este texto legal forme parte de la plataforma
normativa antiterrorista de las Naciones Unidas, si bien
tiene mayor fuerza el hecho de que, desde la propuesta

19 En este sentido, Phillips, B. J. Terrorist Tactics by Criminal Organizations: The Mexican Case in Context. Perspectives on Terrorism
[en linea]. Vol. 12, No 1 (2008) [citado el 31 de mayo de 2019]. Disponible en: http://www.terrorismanalysts.com/pt/index.php/pot/article/
view/677/1349; Dondé Matute, J., “Delincuencia organizada y terrorismo en México”, Terrorismo y Derecho penal, CEDPAL, Colombia,
2015, pp. 220 y ss; Merino Herrera, J., “Una aproximacion al concepto de terrorismo”, AA. VV., en Estudios penales en Homenaje al Profe-
sor Javier Alba Mufioz, Tirant lo Blanch, México, 2013, pp. 378 y 379; Merino Herrera, J./Pérez Figueroa, Z. A., “Rasgos, causas y conse-
cuencias de la politica criminal del riesgo”, Revista penal México, nim. 13, septiembre de 2017 - febrero de 2018, pp. 70y 71, y De la Corte
Ibafiez, L./Giménez-Salinas Framis, A., Crimen.org, Ariel, Barcelona, 2010, pp. 323 y 324. Se refiere a la violencia terrorista empleada por
los carteles latinoamericanos, Reinares, R., Terrorismo y antiterrorismo, Paidos, Barcelona, 1998, pp. 193y 194.

20 Vid., entre otras, las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/RES/72/284, 2 de julio de 2018; A/IRES/70/291,
de 19 de julio de 2016; A/RES/70/148, de 25 de febrero de 2016; A/RES/70/291, de 19 de julio de 2016, y A/RES/68/276, de 24 de junio de

2014.
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inicial que estimul6 el analisis de la materia para la cual
se destiné este tratado internacional®', pasando por su
construccion, hasta confluir en las discusiones, analisis
y soluciones que llevaron a su contenido final, se haya
dejado claro que también por esta via la Comunidad in-
ternacional buscaba fortalecer la lucha contra el terro-
rismo?, maxime cuando, como expresé, el interés pre-
ponderante radicd en estandarizar, entre Estados sig-
natarios, las medidas destinadas a brindar proteccion a
un sector que siempre ha sido blanco de esta clase de
criminalidad. Esto no impide que los Estados puedan
incorporar en sus legislaciones locales la formula legal
de este instrumento juridico para abarcar las conduc-
tas dolosas que se cometan contra los representantes
de los Estados sin finalidades terroristas. La clave esta,
como ya lo sefialé y como lo expondré mas adelante,
en los elementos subjetivos del injusto, de modo que es
factible prever esta clase de comportamientos tanto en
los delitos de terrorismo internacional como en otros
que no tengan esta naturaleza. El escenario precisa, en
efecto, dos ambitos de incriminacion para cubrir actos
que en el plano factico pudieran ser idénticos, pero que
en sustancia son distintos.

En cualquier caso, de lo anterior se desprende el
caracter penal de la expresion “persona internacional-
mente protegida”, nociéon que se introdujo en el De-
recho internacional con el Convenio de Nueva York y
que, a partir de ahi, se emplea para hacer referencia a
un conjunto de personalidades, representantes o fun-
cionarios que, estando en extranjero, dado su estatus o
debido a las actividades de representacion que realizan
en nombre del Estado que los envia o de una organiza-
cion de caracter universal, tienen derecho a una protec-
cion especial. Esto significa que este instrumento juri-
dico vino a fortalecer el amplio régimen internacional
que ya existia en materia de inviolabilidades, privile-
gios e inmunidades reconocidos a dichos funcionarios
internacionales, s6lo que lo hizo desde el punto de vista
de la represion penal. Asi, los Estados —signatarios de
este tratado— en cuyo territorio se encuentre una per-
sona internacionalmente protegida deberdn contar con
una base operativa y legal adecuada para proveer a di-

cha persona de una proteccion especial, lo que, como
expresaré, entrafia acciones tanto preventivas como
reactivas ante algiin atentado o agresion. Por razones
evidentes, el Estado receptor o anfitrion es el obligado
en los términos descritos.

De ello resulta que, para su andlisis, la expresion
“persona internacionalmente protegida” requiere tener
en cuenta los alcances del concepto de proteccion espe-
cial, los funcionarios, personalidades o representantes
sobre las que debe recaer esa salvaguarda excepcional
y los delitos que han de quedar comprendidos a estos
efectos. Los dos ultimos elementos deben verificarse
para que proceda el primero. Particularmente, la aplica-
cion del Convenio de Nueva York se hace depender del
estatus o condicion de la persona y de los delitos que
se cometan o se intenten cometer en su contra, lo cual
puede constatarse en sus dos articulos iniciales, puesto
que en el primero se definen los funcionarios o perso-
nalidades que seran objeto de proteccion especial, esto
es, el grupo de personas internacionalmente protegidas,
incluidos bienes que les sirven para el desempeio de
sus actividades de representacion, en tanto que en el
segundo se especifican las conductas delictivas que, en
este contexto, deberan cubrirse por las leyes penales de
los Estados para colmar dicha salvaguarda penal.

2.1. Funcionarios o personalidades que tienen derecho a
una proteccion especial

La proteccion especial a que me he referido forma
parte de un extenso régimen internacional en materia
de inviolabilidades, privilegios e inmunidades que se
reconocen a ciertos funcionarios por mor de las activi-
dades de representacion que desarrollan en nombre de
un Estado, ya sea ante otro Estado, ya sea frente a una
organizacion internacional de cardcter universal. Aqui
también quedan resguardados, dado que son funda-
mentales canales de comunicacion entre los paises, los
funcionarios de dichas organizaciones universales®.
Esas inviolabilidades o inmunidades abrazan un con-
junto de garantias que no benefician a sus destinatarios
de manera individual, sino en tanto sirven como punto

21 Cfr. United Nations, “Report of the International Law Commission on the work of its twenty second session 4 May - 10 July 1970,
Yearbook of the International Commission, 1970, vol. I, p. 273. Doc. A/CN.4/235.

22 Cfr., entre otros, United Nations, “Report of the International Law Commission on the work of its twenty fourth session, 2 May - 7
July 1972", Year of the International Law Commission, 1972, vol. Il, pp. 309 y ss. Doc. A/8710/Rev.1. Gran parte de las decisiones tomadas
en la redaccion final del Convenio de Nueva York pueden verse en Linares, A., “Prevencion y castigo de los delitos contra los agentes
diplomaticos y otras personas internacionalmente protegidas”, Symbole Garcia Arias, Temis, 33-36, 1973-1974, Facultad de Derecho de la
Universidad de Zaragoza, pp. 407 y ss.

23 Caracter que, de acuerdo con el articulo1.2. de la Convencién de Viena sobre la representacion de los Estados en sus relacio-
nes con las organizaciones internacionales de caracter universal, se reconoce a las Naciones Unidas, sus organismos especializados, el
Organismo Internacional de Energia Atémica y cualquier organizacién similar cuya composicion y atribuciones son de alcance mundial. Al
respecto vid., también, articulo | de la Convencion sobre prerrogativas e inmunidades de los érganos especializados y los anexos de este
mismo instrumento juridico, asi como la resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas 1145 (XII), relativa al Acuerdo sobre
las relaciones entre las Naciones Unidas y el Organismo Internacional de la Energia Atémica.
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de interconexion entre las naciones. Son garantias que
cumplen con la prestacion de hacer factible el libre y
eficaz ejercicio de las funciones de representacion que
los Estados u organismos internacionales encomiendan
a los individuos. Se conceden, como queda plasmado
en distintos instrumentos juridicos que integran un am-
plio catalogo®, no en beneficio de personas, no para fa-
vorecerlas por intereses particulares, sino para asegurar
un desempeno eficaz de la crucial labor de representa-
cién internacional®.

Por lo que corresponde a la materia que es objeto de
analisis en este trabajo, debo senalar que, dentro de ese
catalogo de garantias, destaca la inviolabilidad perso-
nal, de los locales oficiales, de la residencia particular
y de los medios de transporte, porque precisamente a
su fortalecimiento mediante el rigor penal se dirigio la
concertacion del Convenio de Nueva York, de modo
que en esta medida se traslada al Estado receptor la
obligacion de brindar proteccion especial cuando el
Derecho internacional asi lo disponga. Desde sus dos
articulos iniciales, este instrumento juridico busca de-
limitar las personas respecto de las cuales se debe pro-
veer la proteccion especial, las circunstancias en que
ésta procede y las conductas dolosas que quedan abar-
cadas a estos efectos. Asi, la salvaguarda excepcional,
seglin dispone el inciso a) del apartado 1 del articulo
1 del Convenio, debera garantizarse sobre los jefes de
Estado u 6rganos colegiados que realicen las funciones
de jefes de Estado®, jefes de gobierno y ministros de
relaciones exteriores, si dichas personalidades se en-
cuentran en el extranjero, lo que se traduce, como sefa-
1¢, en el deber de brindar proteccion especial del Estado

huésped. Con la misma claridad queda previsto que de
dicha inviolabilidad también gozan los miembros de
las familias de tales funcionarios que los acompaiien.
La claridad que hasta cierto punto muestra el inci-
so a) contrasta con la ambigiiedad de la formula legal
empleada por el inciso b) de este mismo apartado 1 del
articulo 1 del Convenio de Nueva York. Con una re-
daccion tan abierta se pretendié cubrir un muy extenso
sector cuyas funciones, por regla general, demandan
una estancia en el pais anfitrion. En este contexto se
incluyen representantes, funcionarios o personalidades
tanto de los Estados como de organizaciones intergu-
bernamentales, siempre que, de acuerdo con el Dere-
cho internacional, tengan derecho a proteccion especial
frente a cualquier atentado contra su persona, locales
oficiales, residencias particulares y medios de transpor-
te. Ahi es donde justamente se presenta el inconvenien-
te, por cuanto no es posible sostener sin objeciones que
el Derecho internacional tiene bien definidas las perso-
nalidades a las que se debe dar la proteccion especial en
términos del Convenio de Nueva York. Si por algo se
caracteriza el mencionado inciso b) es por su impreci-
sion, lo que conlleva inseguridad juridica, pues en tales
condiciones no se debe descartar que se produzca una
divergencia entre las legislaciones locales al momento
de incorporar los tipos penales que en este caso corres-
ponde. Lo esperable es que la ausencia de un rumbo en
el sentido indicado genere interpretaciones dispares, y
entonces la armonia pretendida por el instrumento mul-
tilateral, como mucho, queda en buenas intenciones. Lo
que se ofrece como funcional, mas bien tiene tal flexi-
bilidad que abre la puerta a la impunidad y, peor atn,

24 En el que se integran, por ejemplo, la “Convencion de Nueva York sobre prerrogativas e inmunidades de las Naciones Unidas”
de 13 de febrero de 1946; la “Convencién de Nueva York sobre prerrogativas e Inmunidades de los Organismos Especializados” de 21
de noviembre de 1947 y anexos; la “Convencion de Viena sobre relaciones diplomaticas” de 18 de abril de 1961, con sus Protocolos
facultativos de la misma fecha, uno de ellos sobre la adquisicién de la nacionalidad y el otro sobre la jurisdiccion obligatoria para la solu-
cion de controversias; la “Convencion de Viena sobre relaciones consulares” de 24 de abril de 1963, también con sus correspondientes
Protocolos de la misma fecha sobre la adquisicién de la nacionalidad y sobre la jurisdiccion obligatoria para la solucién de controversias;
la “Convencion sobre misiones especiales” de 8 de diciembre de 1969, que se complementa con un Protocolo de la misma fecha sobre la
solucion obligatoria de controversias; la Convencion de Viena sobre la representacion de los Estados en sus Relaciones con las Organiza-
ciones internacionales de caracter universal” de 14 de marzo de 1975; la “Convencion de Viena sobre la sucesion de Estados en materia
de bienes, archivos y deudas del Estado” de 8 de abril de 1983, asi como la “Convencién de las Naciones Unidas sobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes” de 2 de diciembre de 2004.

25 Asi queda plasmado, por ejemplo, en el quinto parrafo del Preambulo de la “Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas”,
en el sexto parrafo del Preambulo de la “Convencion sobre Relaciones Consulares”, asi como en el octavo parrafo del Preambulo de la
“Convencioén sobre las Misiones Especiales”. En estos instrumentos juridicos internacionales se conjugan dos construcciones teéricas,
como lo son, de una parte, la teoria de la representatividad, segun la cual, la misién personifica al Estado acreditante, y, de la otra, la teoria
de la necesidad funcional, que se basa en la idea de que las inviolabilidades, privilegios e inmunidades son indispensables para cumplir
con las funciones de representacién del Estado que envia (Cfr. Anatolyevitch Kolodkin, R., “Informe preliminar sobre la inmunidad de ju-
risdiccion penal extranjera de los funcionarios del Estado”, Asamblea General de las Naciones Unidas, Doc. AC.4/601, de 23 de mayo de
2008, pp. 40y ss. Vid., asimismo, Murphy J. F., “Protected persons and diplomatic facilities..., cit. pp. 278 y ss.).

26 La referencia al cuerpo colegiado no aparece en otros tratados. Su consideracién se debié a una peticion hecha por ciertos Es-
tados del Este de Europa para dar cobertura a los casos en los que, precisamente, las funciones de los Jefes de Estado eran ejercidas
en tales condiciones (Wood, M. C. “The Convention..., cit., p. 800. En idéntico sentido, Linares, A., “Prevencion..., cit., p. 411. Vid. United
Nations, “Summary records of the twenty fourth session... cit., p. 188 y 189. 1182 meeting, paragraphs 35 y 42, p. 236. 1191 meeting,
paragraph 9).
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al abuso o a la arbitrariedad, siendo que la imprecision,
que se traduce en plena libertad en la interpretacion y,
por tanto, en incertidumbre juridica, conduce a no san-
cionar con especial rigor conductas de esta naturaleza
0, en su caso, a imprimir severidad cuando no es proce-
dente. En definitiva, a diferencia del inciso a), que hace
el esfuerzo por acotar los casos que deberan cubrirse
por la norma, el inciso b) contempla un formato legal
que se amplifica de tal manera que hace depender sus
alcances de la interpretacion que se haga de la regu-
lacion internacional existente sobre inviolabilidades,
privilegios e inmunidades.

En particular, el inciso b) del apartado 1 del articulo 1
del Convenio de Nueva York dirige su marco de aplica-
cion a dos categorias, puesto que a la vez que incluye a
un grupo de representantes, funcionarios o personalida-
des de los Estados, tiene en cuenta otro equiparable de
las organizaciones intergubernamentales. En el primer
caso, debo considerar, como lo he venido haciendo, las
labores de representacion que se realizan en el extran-
jero ante otro Estado o en la sede de una organizacion
internacional, y en este contexto juegan un rol crucial
las misiones permanentes®’, las misiones especiales,
asi como las misiones o, en su caso, las delegaciones
a través de las cuales los Estados guardan relaciones
con cualquier organizacion internacional de caracter
universal, pero también las delegaciones que actian en
nombre de éstos en las conferencias convocadas por
este tipo de organizaciones o con sus auspicios?.

De manera enunciativa, que no limitativa, en este
bloque es posible considerar, de las misiones diploma-

ticas, a los “embajadores o nuncios acreditados ante
los Jefes de Estado y a otros jefes de mision de rango
equivalente”; a los “enviados, ministros o internuncios
acreditados ante los Jefes de Estado™; a los “encargados
de negocios acreditados ante los Ministros de Relacio-
nes Exteriores®. De la misiones consulares, por ejem-
plo, cabe mencionar a los funcionarios consulares®,
rango que ostentan todos aquellos, incluido el Jefe de
Oficina Consular’!, encargados con ese caracter de fun-
ciones consulares, aunque también son paradigmaticos
los jefes de otras misiones y el personal administrativo
y técnico que participa en las mismas?®?, o bien los re-
presentantes de los Estados ante los principales 6rga-
nos de las Naciones Unidas* o ante los érganos sub-
sidiarios que se estimen necesarios en este escenario
intergubernamental®*3

Dentro del catalogo de representantes, funcionarios
o personalidades de las organizaciones internacionales
de caracter universal respecto de los cuales, con menos
dificultades, se puede deducir que adquieren el esta-
tus de personas internacionalmente protegidas, se en-
cuentran ciertos funcionarios de las Naciones Unidas.
Especialmente me refiero al Secretario General, a los
Subsecretarios Generales, asi como al Director General
de cada organismo especializado o a todo funcionario
que actiie en nombre de él durante su ausencia, siendo
que en este caso se plasma el principio de que “gozaran
de las prerrogativas, inmunidades, exenciones y facili-
dades que se otorgan conforme al derecho internacional
a los enviados diplomaticos™, lo que igualmente rige
para el cuerpo de magistrados de la Corte Internacional

27 En este rubro quedan incluidas las misiones diplomaticas y las misiones consulares.
28 Vid. articulos 2.1. y 90 de la Convencion de Viena sobre la representacion de los Estados en sus relaciones con las organizaciones

internacionales de caracter universal.

29 Vid. articulos 14, 22.2, 29, 30 y 37.1. de la Convencién de Viena sobre relaciones diplomaticas.
30 Vid. articulos 31.3 y 40 de la Convencién de Viena sobre relaciones consulares.

31 El cargo de Jefe de oficina consular puede ser asumido, indistintamente, por los que tengan cualquiera de las cuatro categorias
siguientes: a) Cénsul general; b) Cénsul; ¢) vicecdnsul, y d) agente consular (Vid. articulo 9.1 de la Convencién de Viena sobre relaciones
consulares).

32 Vid. articulos 25, 29 y 30 de la Convencion sobre misiones especiales, asi como los articulos 23, 28, 29 y 36 de la Convencion de
Viena sobre la representacion de los Estados en sus relaciones con las organizaciones internacionales de caracter universal.

33 Como ocurre con la Asamblea General, el Consejo de Seguridad, el Consejo Econédmico y Social, el Consejo de Administracion
Fiduciaria (Vid. articulo 7 de la Carta de las Naciones Unidas).

34 Vid. articulo 50, 58, 59, 66 y 75 de la Convencion de Viena sobre la representacion de los Estados en sus relaciones con las
organizaciones internacionales de caracter universal.

35 En relacion con ello, vid., entre otros, los articulos 7.2., 8, 22, 29, 68 y 70 de la Carta de las Naciones Unidas, en relacion con los
articulos 96 y ss. del Reglamento de la Asamblea General; articulo 28 del Reglamento provisional del Consejo de Seguridad y articulos 24
y ss. del Reglamento del Consejo Econdmico y Social. Son érganos subsidiarios del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, por
ejemplo, el Comité contra el Terrorismo, el Comité de No Proliferacién y el Comité de Estado Mayor de las Naciones Unidas. Al respecto, de
la Asamblea General, cabe considerar, entre otros, el Comité para el Ejercicio de los Derechos Inalienables del Pueblo Palestino, el Comité
Cientifico de las Naciones Unidas para el Estudio de los Efectos de las Radiaciones Atédmicas, el Comité Ejecutivo del Programa del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados y el Consejo de Derecho Humanos. En esta medida, del Consejo Econémico y
Social de las Naciones Unidas es posible mencionar la Comisién de Estupefacientes, la Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal,
asi como la Comision Econémica para América Latina y el Caribe.

36 Vid., respectivamente, articulo V, Seccién 19 de la Convencién sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas, y
articulo VI, Seccién 21 de la Convencion sobre Prerrogativas e Inmunidades de los Organismos Especializados.
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de Justicia, que es un 6rgano principal de las Naciones
Unidas*’. Se podra afirmar que he considerado un grupo
muy reducido de funcionarios, sobre todo cuando el ar-
ticulo 105 de la Carta de las Naciones Unidas establece
que los funcionarios de éstas gozaran de los privilegios
e inmunidades necesarios para el desempefio con inde-
pendencia de sus funciones, a lo que cabria responder
que esta disposicion genérica y superior, en gran parte
de los casos, no logra desarrollarse con claridad en los
acuerdos que se crearon en materia de privilegios e in-
munidades de tal manera que sea posible conectar por
esta via con el Convenio de Nueva York para justificar
la proteccion especial.

Es verdad que tampoco me he planteado abarcar
todos los supuestos, porque, ademas, no es posible fi-
jarse ese objetivo debido a la ambigiiedad que en los
términos expuestos muestra el Derecho internacional;
simplemente he pretendido ofrecer algunos ejemplos
de funcionarios que podrian quedar cubiertos por el
inciso b) del apartado 1 del articulo 1 del Convenio de
Nueva York, sin que en este intento deje de lado que
aqui también deben considerarse los familiares de di-
chos funcionarios que, en determinadas circunstancias,
adquieren el caracter de personas internacionalmente
protegidas.

2.2. ;Qué implica la proteccion especial?

De cualquier manera, quienes encajen en los incisos
a) y b) del articulo 1 de la Convencion de Nueva York
deberan quedar bajo proteccion especial. Se puede de-
cir que esta salvaguarda excepcional explica la concer-
tacion de dicho instrumento juridico y que constituye,
como lo he puesto de relieve, un refuerzo de naturaleza
penal a la regulacion internacional existente sobre pri-
vilegios, inviolabilidades e inmunidades. El objetivo
radica en evitar y, en su caso, sancionar con especial
rigor los ataques contra esta categoria de funcionarios
internacionales, y asi lo refleja el articulado del ins-
trumento juridico cuando, a la par que determina las
figuras tipicas que deberan contemplar los Estados en
sus sistemas penales y una serie de medidas destina-
das a la persecucion penal, recoge de diversas formas
la obligacion de los signatarios de garantizar acciones
de carécter preventivo. Ambos extremos han de tener
cobertura legal. Ese es el sentido que debe darse a la

proteccion especial, o lo que es igual, a la proteccion
juridica y material.

La proteccion juridica comprende, por tanto, una
base legal nacional que contemple los aspectos de De-
recho penal y las medidas de prevencion y persecucion
penal que establece el Convenio de Nueva York, para
que lo previsto en ese marco juridico se materialice
en la realidad factica, de suerte que el Estado huésped
—signatario— garantice la sancion penal cuando co-
rresponda y la intervencion de los cuerpos policiales o
de seguridad que sean necesarios para el eficaz desem-
peno de la funcion de representacion de que se trate.
No basta, por consiguiente, con la promesa que se haga
desde la regulacion nacional, serd indispensable que a
ésta se de efectivo cumplimiento con medidas ad hoc.

Desde el punto de vista juridico-penal, el compromi-
so de los signatarios radica en incluir en sus ambitos in-
ternos conductas dolosas contra la vida, la libertad y la
integridad de una persona internacionalmente protegi-
da, asi como los atentados violentos contra los locales
oficiales, la residencia particular o los medios de trans-
porte de las personas que tengan esa condicion, cuando
dichos atentados o ataques puedan poner en peligro la
vida o la integridad fisica de las mismas. Junto con ello,
los Estados signatarios del Convenio de Nueva York
deben reprimir penalmente la amenaza, la tentativa y
la participacion en tales atentados, sin que esto sea su-
ficiente para colmar la salvaguarda en materia penal,
porque, ademas, esa clase de delitos deberan ser cas-
tigados con penas que tengan en cuenta su gravedad®.

Esta claro que lo anterior en automatico conecta con
la intervencion penal que, de acuerdo con el tratado, se
habilita por la via del principio de territorialidad, aun-
que conviene no dejar de lado que los Estados también
deberan disponer lo que se necesario para instituir su
jurisdiccion por conducto de los principios de persona-
lidad, real o de proteccion y de jurisdiccion universal®,
y en este ultimo caso, a través del principio aut dedere
aut iudicare”; de la misma forma que deberdn incluir
esta clase de conductas delictivas dentro de aquellas
respecto de las cuales procede la extradicion. La
cuestion exige, como se puede ver, que en los ordena-
mientos juridicos domésticos se creen sistemas de per-
secucion penal adecuados para cumplir con el objetivo
internacional de que estas conductas delictivas no que-

37 Especialmente el articulo 19 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia dispone que “en el ejercicio de las funciones del
cargo, los miembros de la Corte gozaran de privilegios e inmunidades diplomaticos”.

38 Vid. articulo 2 del Convenio de Nueva York.
39 Vid. articulo 3 del Convenio de Nueva York.

40 Que se proyecta en la porcién legal del articulo 7 del Convenio de Nueva York, que establece que “el estado en cuyo territorio se
encuentre el presunto culpable, de no proceder a su extradicion, sometera el asunto, sin ninguna excepcién ni demora injustificada, a sus
autoridades competentes para el ejercicio de la accion penal, segun el procedimiento previsto en la legislacién de ese Estado” (También
asi el inciso c) del articulo 3 de este mismo instrumento juridico internacional).

41 Vid. articulo 8 del Convenio de Nueva York.
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den impunes, esto es, que no existan paises que sirvan
de refugio a los responsables de esta clase de crimenes
u otras situaciones que eviten su castigo®.

Sin apartarse del formato de los instrumentos juri-
dicos internacionales que se suelen dedicar a la per-
secucion penal, el Convenio de Nueva York conjuga la
tipificacion penal y la regulacion de las medidas que
permiten garantizar el castigo con el compromiso de
prevenir los delitos a que hace referencia en su arti-
culo 2. Esta obligacion, que se coloca en la proteccion
material, también requiere de que los Estados signata-
rios cuenten con un orden juridico optimo para activar
todas las medidas, como se desprende del texto legal
internacional, que sean “factibles a fin de impedir
que se prepare en sus territorios la comision de tales
delitos tanto dentro como fuera de sus territorios”, y
ello, al margen de lo que ha de preverse con respecto a
otras acciones de intercambio de informacion que sean
indispensables en el marco de la prevencion y de la
cooperacion policial y judicial®.

Pero mas alla de la intervencion policial para neutra-
lizar el delito desde las etapas de su planificacion y de
las acciones de intercambio de informacioén entre los
cuerpos y fuerzas de seguridad de los Estados con esos
objetivos de prevencion e investigacion, esa platafor-
ma legal de proteccion material se mostraria con me-
didas efectivas en cualquier circunstancia. Es comun,
por ejemplo, el despliegue de acciones e inclusive la
ejecucion de protocolos de proteccion de funcionarios
ante eventuales ataques violentos contra ellos. Se trata
de medidas esencialmente operativas, tales como brin-
dar apoyo vial o proporcionar una adecuada proteccion
fisica; tal es el caso de viajar con escolta, asi como el
de prever toda suerte de situaciones para impedir que
ocurra cualquier incidente o contingencia que afecte al
individuo sobre el que se implementa la seguridad ex-
cepcional; verbi gratia, la coordinacion de los servicios
de inteligencia o fuerzas policiales del Estado interesa-
do o la instauracion de medidas preventivas especiales.
Ni que decir tiene que es parte de esta estrategia de
seguridad que la policia intervenga en casos extremos
o de emergencia para salvaguardar la integridad, la
libertad y la vida de los funcionarios de las misiones
(diplomaticas, consulares o especiales) y de los orga-
nismos internacionales, pero también que lo haga para
resguardar los locales o sedes de dichas misiones u or-

ganizaciones frente a toda intrusion, daflo o accion que
turbe su tranquilidad o que atente contra su dignidad.

3. La proteccion especial en el sistema penal mexicano

En el Capitulo III del Titulo Segundo, de los “Deli-
tos contra el Derecho Internacional”, que se ubica en el
Libro Segundo del Codigo penal federal, quedan con-
templadas diversas conductas que, desde la perspectiva
del legislador mexicano, deben ser consideradas mani-
festaciones del terrorismo internacional. Especialmente
estos delitos se reparten en los articulos 148 Bis, 148
Ter y 148 Quater del citado texto punitivo federal, de
modo que, como lo dejé ver al comienzo, en su conte-
nido se recoge el tipo basico de este sector delictivo,
algunas acciones cuya configuracion no precisa de éste,
dos verbos tipicos que se dedican a los actos prepara-
torios a la comision de los delitos de terrorismo que se
puedan cometer, se estén cometiendo o se hayan come-
tido en el extranjero, un supuesto de encubrimiento de
terroristas y otro de amenazas en este ambito de incri-
minacion.

En este contexto, la internacionalidad salta a la vis-
ta en las tres primeras fracciones del tipo basico que
recoge el articulo 148 Bis del Codigo penal federal,
rasgo tipico que viene dado, tratandose de la fraccion
I, por la afectacion que, al materializarse el hecho y en
todo caso con esa intencion del autor, se produce sobre
los ciudadanos o intereses de un Estado extranjero o
de cualquier organismo u organizacién internacional.
Que el terrorismo sea internacional, supone que por lo
menos estén implicados dos Estados*, que el acto te-
rrorista, por una u otra razon, supere las fronteras de
un Estado para involucrar a otro o a otros, lo cual se
configura cuando en territorio mexicano se atenta o se
busca atentar contra bienes, servicios o personas de un
pais distinto o de un organismo internacional. En esta
medida, los elementos subjetivos del tipo también do-
tan a la accion de su trascendencia internacional, por
cuanto el autor ha de tener como finalidad “presionar a
la autoridad de un Estado extranjero, u obligar a éste o
aun organismo u organizacion internacionales para que
tomen una determinacion”.

Pero en dicho sentido no son menos representativas
las fracciones 11 y III del mismo articulo 148 Bis, toda
vez que abarcan diferentes delitos contra las personas
internacionalmente protegidas, personas que tienen

42 Aestos efectos, en el caso de México, cabria considerar del articulo 1 al 5 del Cédigo penal federal y su relacion con los articulos
148, fracciones Il, Il y 1V, 148 Ter y 148 Quater de este mismo texto punitivo federal, lo que corresponde del articulo 50 de la Ley organica
del Poder Judicial de la Federacién, asi como lo relativo al Cédigo nacional de procedimientos penales. A ello cabe agregar, por ejemplo,

la Ley de extradicién internacional.
43 Vid. articulos 4 y 10 del Convenio de Nueva York.

44 En general, sobre el concepto de terrorismo internacional vid., entre otros, Alcaide Fernandez, J., Las actividades terroristas ante
el Derecho internacional contemporaneo, Tecnos, Madrid, 2000, y Merino Herrera, J., “Terrorismo internacional: rasgos esenciales de su

configuracion”, Revista penal México, nim. 4, 2013, pp. 161y ss.
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ese estatus, como lo he puesto de relieve, por las ac-
tividades de representacion que efectiian en nombre
de un Estado o de una organizacion internacional. De
acuerdo con la descripcion tipica, el Estado anfitrién es
el Estado mexicano y, en consecuencia, el obligado a
garantizar el castigo ante la eventual comision de esta
clase de delitos que se cometan o se puedan cometer
contra este grupo de funcionarios. Siquiera sea porque
prevalece el criterio de que “al ponerse en peligro la
seguridad de esas personas, se crea una amenaza para
el mantenimiento de las relaciones normales, que son
necesarias para la cooperacion entre Estados™, el
elemento internacional esta justificado, sin perjuicio,
como ya lo dije, de que, por la naturaleza de las co-
sas, queden involucrados por lo menos dos Estados; el
afectado y el encargado de brindar proteccion especial.

Cabe observar que, a pesar de la autonomia que tie-
nen la fracciones I1 y I1I del articulo 148 Bis del Codigo
penal federal en relacion con el tipo basico de terroris-
mo internacional, que queda previsto en la fraccion I
de este mismo articulo, comparten con ésta el marco
punitivo. En efecto, todos esos verbos tipicos de dife-
rente construccion legislativa, incluidos los actos pre-
paratorios que se recogen en la fraccion IV del referido
articulo 148 Bis, tienen asignada una pena que va de
quince a cuarenta afios de prision. Ademas, la pena
que, dentro de esos limites se aplique, se sumara a las
que proceda imponer por la comision o configuracion
de otros delitos en el hecho. Esta sancioén en concurso
real se desprende del parrafo primero del articulo aqui
comentado, cuando, después de establecer el reproche
penal, concluye con la expresion “sin perjuicio de las
penas que correspondan por otros delitos que resulten
[...]- Asi, se sancionan con idéntico rigor punitivo ac-
tos sustancialmente distintos e inclusive grados de in-
tervencion dispares, y en este Gltimo caso me refiero a
los actos de “preparar” o “acordar”, en territorio mexi-
cano, un acto terrorista que se pretenda cometer, se esté
cometiendo o se haya cometido en el extranjero.

En donde si se produce una disminucion de la re-
accion penal, es en las sanciones que se destinan a la
figura de “encubrimiento de un terrorista”, de una par-
te, y a las amenazas de cometer uno de los delitos de
terrorismo que describen las fracciones I, 11 y III del
articulo 148 Bis del Cddigo penal federal, de la otra.
Con respecto al primer supuesto, el articulo 148 Ter
de este texto punitivo federal impone un marco penal
que va de cinco a diez afios de prision a quien encubra
a un terrorista, si bien emplea un candando legal que
hace depender la configuracion del tipo de que el au-
tor conozca la identidad del terrorista o que éste realiza

alguna de las actividades de este capitulo sobre terro-
rismo internacional. Tan elemental cuestion demuestra
el caracter doloso de dicha conducta delictiva, forma
de culpabilidad que, como es logico, rige para todas
las manifestaciones de terrorismo internacional que
contempla el sistema penal mexicano. Por su parte, las
amenazas que se integran en este marco de incrimina-
cion a través del articulo 148 Quater del Codigo penal
federal, son castigadas con una pena que va de seis a
doce aflos de prision.

3.1. El contrasentido del diseiio legislativo

Tal y como lo he puesto de manifiesto, al compromiso
que asumid6 el Estado mexicano en virtud del Convenio
de Nueva York se pretendié dar cumplimiento con la
incorporacion, en las fracciones I y IIT del articulo 148
Bis del Codigo penal federal, de diversos delitos dolo-
sos que se centran en la proteccion de la vida y de la
libertad de las personas internacionalmente protegidas.
En concreto, se intentd atender la obligacion derivada
del articulo 2 de este instrumento juridico internacio-
nal, aunque cabe resaltar que aquél se desmarca de éste
en la medida en que prescinde de los atentados contra
la integridad fisica, como lo demuestra la redaccion de
su fraccion II que establece que “se impondra pena de
prision de quince a cuarenta afios [...] Al que cometa
el delito de homicidio o algin acto contra la libertad de
una persona internacionalmente protegida [...]. De este
modo, el texto legal se nutre del tipo basico de homi-
cidio y de sus variantes o formas de comision que, en
lo fundamental, se recogen en los articulos 302, 307,
308 y 315 del Cddigo penal federal, mientras que los
elementos o directrices de configuracion de los delitos
contra la libertad deberan buscarse, segun corresponda,
en el articulo 364 del Codigo penal federal o en lo que
proceda de la Ley general antisecuestro®, pero ello ex-
clusivamente para darle cuerpo a la accion, por cuanto
es evidente que prevalecera la aplicacion de la pena que
prevé la fraccion II del articulo 148 Bis, lo que basica-
mente responde, en términos de un concurso aparente
de leyes, a lo ordenado por el principio de especialidad
a que hace referencia el parrafo segundo del articulo 6
del Codigo penal federal.

En el analisis juridico—penal de la fraccion II del
articulo 148 Bis del Codigo penal federal, no debe per-
derse de vista que la condicion del sujeto pasivo dota al
tipo penal de su caracter especial y, por tanto, desplaza
aquellas disposiciones generales que pudieran parecer
aplicables al hecho. Aqui surte sus efectos, porque ade-
mas asi lo ordena el parrafo segundo del articulo 6 de

45 Asi el tercer parrafo del Predmbulo del Convenio de Nueva York.
46 Esto es, Ley general para prevenir y sancionar los delitos en materia de secuestro, reglamentaria de la fraccién XXI del articulo 73

de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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este texto punitivo federal, el brocardo lex especialis
derogat legem generalem, que supone la eleccion de
la norma mas circunstanciada, especifica, concreta, que
subsume el hecho en su sustancia y accidentes, en su
esencia y circunstancias, en vez de otras normas que,
aun permitiendo también el juicio de subsuncién, no
contemplan esos detalles relevantes*’. Esto quiere de-
cir que, sobre la base del principio de legalidad, en su
vertiente de taxatividad concreta®®, o lo que es igual, en
funcion de la garantia de tipicidad o de lex stricta® se
debera aplicar la fraccion II si los delitos de homicidio,
de privacion de la libertad o de secuestro se cometen
contra una persona internacionalmente protegida. En
otros términos: ésta estimula la proteccion penal espe-
cial, de tal manera que los ataques de que sea objeto
quedan abarcados, para bien o para mal, por la citada
fraccion II. Mas aun: los articulos dedicados al homi-
cidio y a la privacion de la libertad, incluido el secues-
tro, se concretan a aportar el despliegue de la conducta
con componentes subjetivos, si es el caso, esto es, los
elementos materiales y otros que pudieran describir el
acto o, si se prefiere, las formas en que se desarrolle la
actividad en el plano factico, en tanto que la fraccion II
del articulo 148 Bis otorga la especialidad por la condi-
cion del sujeto pasivo y demas aspectos que integran el
contenido de injusto. La expresion delito de “homicidio
o0 alglin acto contra la libertad” obliga a la autoridad
encargada de la persecucion penal a buscar, dentro de
las leyes federales penales mexicanas, la formula legal
a la que con exactitud se amolde la ejecucion de la con-
ducta, sin embargo, sera siempre dependiente, por las
razones expuestas, de la fraccion II de referencia.

La contradiccion que de inmediato surge se halla en
las penas que se asignan a algunos casos como el ho-
micidio calificado y los delitos de secuestro, pues son
mas severas en comparacion con la que se impone a
los actos delictivos cometidos contra las personas in-
ternacionalmente protegidas, y ello, muy a pesar de
que, si la cuestion se analiza desde el punto de vista del
tipo de injusto, estos ultimos extienden su proteccion
a bienes juridicos de interés colectivo, de manera que,
al realizarse un ejercicio de ponderacion, se extrae su
especial lesividad. Porque a la gravedad constatada del

homicidio calificado y del secuestro, cabria sumar, si
se ejecutan contra estas personas, la que, como mini-
mo, corresponde por la afectacion a “la pacifica con-
vivencia internacional o a la preservacion de amistad y
cooperacion entre los Estados”. En este sentido, como
lo expuse, prevalece el criterio de que estos delitos, “al
poner en peligro la seguridad de dichas personas, crean
una seria amenaza para el mantenimiento de las rela-
ciones internacionales normales, que son necesarias
para la cooperacion entre los Estados”. No propongo
con esto un incremento del rigor penal; sencillamente
pretendo subrayar las aberraciones del diseflo legisla-
tivo que, en buena parte, responden a una preocupante
conjugacion que se da entre errores de técnica juridi-
co—penal y las limitaciones de un trabajo legislativo
aislado, asilado en la medida en que ni siquiera se veri-
fico el rigor punitivo de los tipos penales que sirven de
base para conferir a estos delitos las formas en que se
ejecutaran. Se trata de una labor legislativa que viene
marcada por la incongruencia, y ello, siquiera sea por-
que, en ciertas circunstancias, los atentados contra una
persona internacionalmente protegida terminan benefi-
ciando al autor.

Desde la perspectiva del contenido de injusto, es re-
presentativa de dicha incongruencia, la sancion penal
que, conforme al articulo 315, en relacion con el arti-
culo 320, ambos del Cddigo penal federal, se impone
al homicidio calificado, siendo que, a estos efectos, el
marco punitivo va de treinta a sesenta aflos de prision.
Lo mismo ocurre con las penas que se destinan a las
modalidades de secuestro, dado que el tipo basico de
este sector delictivo es objeto de un reproche penal que
va de cuarenta a ochenta afios de prision. A partir de
ahi, los supuestos agravados de secuestro son castiga-
dos con una pena minima de cincuenta anos de prision
y con una maxima de noventa afos, por no hablar del
delito complejo que contempla que concurran en el
hecho el secuestro y la privacion de la vida a la victi-
ma, ya que en este caso la penalidad tiene como limite
inferior ochenta afios y como maximo ciento cuarenta
afios®. Pues bien, frente a todo a lo anterior, el legis-
lador asigna a los delitos contra la vida o contra la li-
bertad de las personas internacionalmente protegidas,

47 Rodriguez Ramos, L., “Articulo 8", AA. VV., en Comentarios al Cédigo penal, tomo |, Articulos 1 a 8, EDERSA, Madrid, 1999, p.

340.

48 En esta medida, a este concepto se refiere Ojeda Velazquez, J., Derecho constitucional penal. Teoria y practica, tomo |, Porrda,
México, 2011, pp. 178 y ss, sobre todo en la pagina 180 sefiala, con razoén, que en el parrafo tercero “el constituyente originario prohibio al
juzgador no solo imponer pena alguna que no esté exactamente decretada en una ley (NULLA POENA SINE LEGGE); sino que, ademas, le
indico que para que una conducta humana sea punible, es preciso que la actividad desplegada por el sujeto activo se subsuma, se adecle
al tipo de delito previamente establecido por el legislador (NULLUM CRIMEN SINE LEGGE)".

49 Lo que, como refiere Alcacer Guirao, R., implica un estricto sometimiento a las palabras de la ley (Asi en “El Derecho a la legali-
dad penal y los limites de actuacién del Tribunal Constitucional”, AA. VV., en Constitucién y principios del Derecho penal: algunas bases

constitucionales, Tirant lo Blanch, México, 2012, pp. 19y 44 y ss).

50 Vid. articulos 9, 10 y 11 de la Ley general para prevenir y sancionar los delitos en materia de secuestro, reglamentaria de la frac-
cion XXI del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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con independencia de la forma que éstos adopten, un
marco penal de quince a cuarenta afios de prision. Es
mas, ni siquiera es posible sostener que el rigor puniti-
vo de los comportamientos de secuestro sea superado
por la via del concurso real que establece el articulo
148 Bis del Codigo penal federal. Ciertamente, la ex-
presion “sin perjuicio de las penas que correspondan
por otros delitos”, que se inserta en el parrafo primero
de éste ultimo dispositivo legal, informa la habilitacion
para sancionar por medio del concurso real de delitos,
que bien podria comprender el homicidio de una perso-
na internacionalmente protegida que previamente haya
sido privada de la libertad.

3.2. Otras formas de proteccion penal de la vida y de la
libertad en este contexto

Otra formula legal que emplea el Codigo penal fede-
ral para brindar proteccion penal a la vida y a la libertad
de las personas internacionalmente protegidas queda
plasmada en la fraccion IIT del articulo 148 Bis obje-
to de estudio. Ahora, sin embargo, sera preciso que se
produzcan actos violentos contra los locales oficiales,
residencias particulares o medios de transporte de estas
personas y que, con la inercia de ello, se vean afectados
ambos bienes juridicos. Sera indispensable que, a causa
del acto violento sobre tales bienes, se atente contra la
vida o la libertad. Dado que la descripcion tipica no es-
pecifica si el autor con el ataque a los bienes debe per-
seguir la lesion a la vida o a la libertad, cabe interpretar
que el tipo penal se configura si se verifica esa inten-
cioén y si el autor, en una situacién objetiva de generar
el dafio, acepta o asume el resultado de su actuar®'. En
relacion con este segundo supuesto, parto de la base
de que un Derecho penal caracteristico del Estado de
Derecho rechaza un reproche penal que prescinda del
conocimiento por parte del agente de que su conducta
puede ir mas alla de los dafios causados a los bienes
para trastocar la vida o la libertad de las personas, de
modo que, segun las circunstancias que se presenten,
asume o acepta las consecuencias. En esta medida, por
tanto, la ausencia de intencion o de conocimiento impi-
de la intervencion penal.

Lo mas probable es que mediante la fraccion III del
articulo 148 Bis se pretendiera atender el compromiso
derivado del inciso b) del apartado 1 del Convenio de
Nueva York, sin embargo, estas disposiciones muestran
entre si variaciones en los delitos que abarcan. Eso es
asi porque, mientras que éste exige que los Estados in-
cluyan en sus respectivas legislaciones que el ataque
pueda afectar la integridad fisica y la libertad, aquella

comprende la vida y la libertad. En efecto, también en
este caso, como sucede con la fraccion II del articulo
148 Bis, el sistema penal mexicano prescinde de los
atentados a la integridad fisica, aun y cuando no es
poco comun que los ataques de esta naturaleza se pro-
duzcan sobre esta clase de personalidades.

De acuerdo con el texto internacional, bastara para
la consumacion con que se genere un peligro concreto
ala vida y a la integridad fisica con motivo del ataque
violento, lo que facilmente se extrae de la expresion
“que pueda poner en peligro su integridad fisica o su
libertad”. Sin embargo, el resultado que a estos efectos
ha de producirse en el hecho no queda muy clara en
el contenido de la fraccion III del articulo 148 Bis, y
no cuando dispone que el acto violento [...] “atente en
contra de su vida o de su libertad”. Y es que, mas alla
del alcance que, en el lenguaje comin, pueda darse al
verbo “atentar”, si las cosas se miran desde el prisma
del principio de legalidad en materia penal, se llega-
ra a la conclusion de que resulta fundamental que el
legislador determine si la configuracion del tipo penal
se agota con la simple puesta en peligro a la vida o a
la libertad o si precisa de que se produzca una lesion
sobre estos bienes juridicos. Es cierto, no obstante, que
es posible conceder que la redaccion legal se decanta
por el resultado de peligro, pero para ello, ante la am-
bigiiedad que presenta, se debe recurrir a otras fuentes
que conducen a admitir dicha interpretacién de manera
muy forzada. En este sentido, cabe considerar dos pa-
rametros; uno de ellos se encuentra en el Convenio de
Nueva York, que no deja lugar a dudas a este respecto,
porque precisamente se refiere a la creacion de una si-
tuacion de peligro objetivo e inmediato a los bienes ju-
ridicos, en tanto que el otro se halla en manifestaciones
muy puntuales, tal vez accidentales, que se hicieron en
el proceso legislativo que llevo a la incorporacion de
los delitos aqui comentados.

Desde la iniciativa del Poder Ejecutivo que motivo la
reforma en materia antiterrorista de 2014, se dejo ver,
quizas sin tener en cuenta la trascendencia de las expre-
siones, que la medida penal que al final se insert6 en la
fraccion 11 del articulo 148 Bis se colma con la consta-
tacion del concreto peligro. Asi es posible deducirlo del
planteamiento que destacaba “la importancia de tipifi-
car aquellos actos que se realicen en territorio mexica-
no de caracteristicas violentas en contra de los locales
oficiales de una persona internacionalmente protegida,
[...] que la pueda privar de su vida o su libertad®?, lo
cual sugiere, con la utilizacion del ver poder, la exigen-
cia de que el acto violento cree un escenario propicio
para la lesion inmediata o proxima de cualquiera de

51 Vid. articulos 8 y 9 del Cddigo penal federal, sobre todo este Ultimo, que emplea una férmula legal con la que se ha pretendido

amplitud para abarcar todos los supuestos de dolo.

52 Gaceta parlamentaria de la Camara de Diputados nim. 3786-1, de 6 de junio de 2013, p. 5.
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estos bienes juridicos, esto es, la probabilidad de pro-
duccién efectiva de un dafo inherente a la realizacion
de la accion®, un peligro que, en definitiva, pueda veri-
ficarse en lo individual®*. El punto es que ni siquiera esa
redaccion menos confusa se traslado al texto legal, y
entonces la interpretacion de los alcances de la cldusula
de cierre de la fraccion III se obtienen de manifesta-
ciones aisladas que, ademas, s6lo se han concretado a
reproducir lo expuesto desde la referida iniciativa®. Lo
mejor es, porque constituye un imperativo del Estado
de Derecho, y especialmente del principio de legali-
dad, que se hagan los ajustes legislativos que permitan
dar claridad y precision a la fraccion comentada, de tal
manera que muestre una determinacion suficiente que
permita conocer lo que en su contenido es objeto de
prohibicion®. Lo contrario se traduce en incertidumbre
juridica.

Conviene destacar, por otra parte, que en este marco
de represion penal especial la criminalizacioén se ade-
lanta hasta punir los actos preparatorios a la comision
del delito, si bien ello es factible por dos caminos. Esto
es, a través de la fraccion IV del articulo 148 Bis del
Codigo penal federal y del articulo 2 Bis de la Ley fe-
deral contra la delincuencia organizada. En el primer
caso, se utiliza un formato legal que incluye dos verbos
tipicos, que son “acordar” y “preparar” un acto terro-
rista que se pretenda cometer, se esté cometiendo o se
haya cometido en el extranjero. Al abrirse el tipo penal
a cualquier acto terrorista, abarca los ataques contra la
vida o la libertad de una persona internacionalmente
protegida, eso si, siempre que se planifiquen en terri-
torio mexicano para perpetrarse en el extranjero. No
obstante, mediante la figura de la conspiracion se cu-
bririan los delitos que estén programados o preparados
para ejecutarse en nuestro territorio nacional. Ello se
debe a que el articulo 2 Bis de la Ley federal contra la
delincuencia organizada, incorporado en 2016, impone
una pena, aunque atenuada, a quienes resuelvan de con-
cierto cometer las conductas sefialadas en el articulo
2° de esta Ley especial y acuerden los medios de lle-
var a cabo su determinacion, lo que tiene importancia
dado que, precisamente, dentro del catalogo en el que

este articulo 2° incluye a los delitos que configuran a
la delincuencia organizada, se hallan los que recoge el
articulo 148 Bis del Codigo penal federal.

3.3. Coherencia con el Estado de Derecho y solidaridad
internacional: elementos que sugieren la creacion de dos
esquemas de represion penal

Es factible identificar por 1o menos dos lineas de ana-
lisis que llevan a sostener la necesidad de incorporar
dos esquemas de represion penal dirigidos a atender el
compromiso internacional de castigar los delitos que
puedan cometerse contra las personas internacional-
mente protegidas, comportamientos que, Como vimos,
deben ser aquellos que atentan contra la vida, la inte-
gridad fisica y la libertad, y ello, al margen de que este
marco de regulacion, por obligaciones asumidas en ins-
trumentos juridicos diferentes al Convenio de Nueva
York®’, esté llamado a brindar proteccion penal a los
locales oficiales de las misiones frente a ciertos actos
de intrusion o dafio y/o que perturben su tranquilidad o
que atenten contra su dignidad. Es necesario reforzar,
en efecto, el sector de las inviolabilidades.

Uno de los rubros de analisis seflalados se mueve en
el terreno de los presupuestos del Derecho penal carac-
teristico del Estado de Derecho; sobre todo tiene que
ver con los principios de culpabilidad y proporciona-
lidad. El otro se enfoca en el compromiso internacio-
nal de garantizar el castigo de esta clase de conduc-
tas teniendo en cuenta su gravedad, lo que, en buena
medida, se rige por los principios de solidaridad y de
reciprocidad en el escenario internacional. En este caso
opera un interés compartido, siquiera sea porque todos
los miembros de la Comunidad internacional, por lo
menos a nivel formal, manifiestan su voluntad de man-
tener relaciones de amistad y promover su desarrollo
por multiples beneficios, pero también han expresado
su preocupacion, y asi lo han plasmado en instrumen-
tos como el Convenio de Nueva York, por el hecho de
que ciertos funcionarios que realizan actividades de
representacion en nombre de los Estados y de algunos
organismos internacionales se conviertan en blanco de

53 Asi definen el peligro concreto Cobo del Rosal, M./Vives Anton, T.S., Derecho penal. Parte general, Tirant lo Blanch, Valencia,

1999, p. 327.

54 En este sentido, Roxin, C., Derecho penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la Teoria del delito, Civitas,

Madrid, 2008, p. 336.

55 Como la que se hace en Diario de Debates de la Camara de Diputados, sesion num. 38, Afio I, Primer periodo, de 3 de diciembre
de 2013, p. 59, por cuanto se adhirié al discurso de la iniciativa de decreto del Poder Ejecutivo, asi como en Diario de Debates de la Camara
de Senadores del Congreso de los Estados Unidos Mexicanos nim. 3, sesién ordinaria de 11 de febrero de 2014, p. 126.

56 Partiendo del mandato de taxatividad que recoge el articulo 14 de la Constitucion general, en esa linea se pronuncia, por ejemplo,
la Primera Sala en Tesis 12/J. 54/2014 (10?), jurisprudencia, Gaceta del Seminario Judicial de la Federacién, Libro 8, julio de 2014, T. I, p.
131, y en Tesis 12/J. 24/2016 (10?), jurisprudencia, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 30, mayo de 2016, T. II, p. 802.

57 Me refiero, por ejemplo, a instrumentos juridicos internacionales como la Convencién de Viena sobre relaciones consulares. Con-
vencion sobre misiones especiales o como la Convencién de Viena sobre relaciones diplomaticas.
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la delincuencia terrorista o sean proclives a recibir ata-
ques graves de distinta naturaleza.

Para entrar a la primera perspectiva de analisis, debo
partir de la culpabilidad como limite al poder punitivo
del Estado, pero la culpabilidad por el hecho cometi-
do, esto es, responsabilidad penal por el acto ejecutado,
lo que implica atribuirla teniendo en cuenta diversos
elementos de configuracion, incluidos, como es logico,
los animicos o subjetivos. Aqui entra en juego el conte-
nido de injusto, porque en ¢l radica la reprochabilidad
y con ello la intensidad del rigor punitivo. Elemental
deduccion en materia penal que sucumbe ante figu-
ras tipicas que estandarizan los marcos punitivos para
abarcar conductas sustancialmente diferentes sin tener
en cuenta aspectos tan relevantes como la finalidad del
autor o como la importancia de los bienes juridicos, su
naturaleza, el numero de ellos que puede verse afectado
con la conducta y el resultado que se produce sobre los
mismos. Como lo he expresado, esa anomalia legislati-
va se presenta en las medidas antiterroristas que recoge
el articulo 148 Bis del Codigo penal federal. En este
sentido, debo recordar que, por lo que corresponde a
su configuracion, las fracciones II y III del citado ar-
ticulo son independientes del tipo bésico previsto en
la fraccion I, lo cual significa que no precisan de una
serie de elementos objetivos y subjetivos que hacen
que la accion adquiera perfiles terroristas. Mas bien, se
conforman con exigir el dolo del autor y posiblemente,
porque no esta claro, el conocimiento por parte de éste
del estatus de la victima.

Asi las cosas, mientras que el tipo basico de terroris-
mo internacional, previsto y sancionado por la fraccion
I del articulo 148 Bis del Codigo penal federal, descri-
be la ejecucion de una serie de actividades violentas
que se dirijan a bienes, personas o servicios de un Es-
tado extranjero o de cualquier organismo u organiza-
cion internacionales, siempre que dichos actos tengan
entidad como para generar alarma, temor o terror en
la poblacion o en un sector de ella, y que sus autores
tengan como finalidad presionar a la autoridad de ese
Estado extranjero, u obligar a éste 0 a un organismo u
organizacion internacionales para que tomen una de-
terminacion, las fracciones I y III prescinden de tales
elementos objetivos y subjetivos para abrirse a sancio-
nar, con idéntico marco punitivo, actividades, si bien
graves, menos lesivas que las perpetradas con finalida-
des terroristas en contra de las personas internacional-
mente protegidas. Como adelanté, la clave en la mayor
o menor lesividad se encuentra en los elementos teleo-
l6gicos y en la capacidad de generar miedo o terror en
la sociedad.

Lo anterior impone la creaciéon de dos marcos de
regulacion con elementos de actualizacion sustancial-
mente diferentes que, como minimo, pasan por la in-
tencionalidad y por la afectacion al bien juridico. El

punto de partida, como lo he sefialado, radica en desti-
nar unos tipos penales para acciones terroristas y otros
para aquellos supuestos cuyos autores no se muevan
por esos fines, lo que trae aparejada la disminucion del
reproche penal para los segundos en comparacion con
el que corresponda a los primeros. En ambos casos es-
tamos hablando de delitos pluriofensivos, sin embargo,
los delitos de terrorismo, con independencia de la for-
ma en que se manifiesten, requieren que se constate en
el hecho un componente tendencial que, a su vez, aflade
otro bien juridico de interés colectivo al tipo de injusto.

De asumirse los dos marcos de regulacion sefialados,
el primer asunto a resolver radicaria en definir si el au-
tor debe ejecutar el delito estimulado por la actividad
de representacion que desarrolla la persona o si el tipo
penal se agota con el mero hecho de que tenga conoci-
miento de dicha condicion. En ello puede hallarse un
indicador de la diferenciacion que propongo. El simple
conocimiento de tal estatus podria reservase para los
casos que no adquieren perfiles terroristas, en cambio
la perpetracion de la conducta que se rija por la labor
que desempefa la persona pasaria al terreno de este
tipo de delincuencia, elemento que, en este contexto de
represion antiterrorista, se acumularia a otro tanto que
abordaré después.

El estado que guarda el esquema de regulacion penal
que me ocupa carece de los elementos que dotan a la
conducta de su cardcter terrorista, aunque la sancionan
como tal. En estas condiciones, al menos se ven sacri-
ficados los principios de proporcionalidad, del hecho y
culpabilidad. No paso por alto la gravedad de las con-
ductas delictivas que puedan cometerse contra estas
personalidades, sin embargo, entiendo que no tienen
la entidad como para ser castigadas como terroristas
cuando falta la motivacion que a estos efectos exige un
Derecho penal propio del Estado de Derecho. La gra-
vedad del sector criminal no debe fertilizar el escenario
legislativo hasta el punto de la habilitacion del Derecho
penal del enemigo. Porque, ademas, tal y como estan
las cosas, no es posible descartar su aplicacion sobre
personas que nada tengan que ver con el hecho grave
que se imputa. Aqui se atribuye, nada mas y nada me-
nos, terrorismo.

La especial lesividad en este escenario es innegable,
sin embargo, tiene variaciones. Cabe considerar, de en-
trada, el resultado de lesion que en todo caso se produ-
ce sobre la vida y la libertad de las personas, pero al
mismo tiempo la afectacion que se produce respecto de
un bien juridico de interés colectivo, como lo es, segun
he destacado, “la pacifica convivencia internacional o
a la preservacion de amistad y cooperacion entre los
Estados”, o si se prefiere, el mantenimiento de las re-
laciones internacionales normales, que son necesarias
para la cooperacion entre los Estados”. Esas serian, a
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mi juicio, las dimensiones del tipo de injusto que rige
para los delitos que no son terroristas.

En materia antiterrorista, a todo lo anterior tendria-
mos que afiadir los elementos teleologicos que infor-
man al terrorismo desde la perspectiva del sistema pe-
nal mexicano, lo que tiene relevancia en la medida en
que de ahi se desprenden diversos aspectos a tomar en
cuenta para justificar la mayor gravedad de la conducta
y, por ende, su regulacion en un esquema distinto. Me
refiero a un aspecto objetivo que sirve como instrumen-
to para cumplir con la finalidad perseguida por el autor,
esto es, a la capacidad de genera terror en la poblacion,
implicando ello, por regla general, una planificacion,
sea puntual o permanente, a dicho objetivo. Ello va
de la mano de la instrumentalizacion de la vida, la li-
bertad, la integridad, el patrimonio y de otros bienes
juridicos de importantisimo valor para materializar el
elemento finalistico, del que a su vez resultan ciertos
puntos relevantes.

No considero que lo tinico trascendente, ante activi-
dades terroristas cometidas contra las personas inter-
nacionalmente protegidas, sea el mantenimiento de las
buenas relaciones de amistad entre las naciones, siendo
que tan relevante cuestion debe ser una consecuencia
grave de la inercia de otro asunto que, a mi juicio, tie-
ne mas gravedad. Concretamente, estoy pensando en la
perturbacion o desequilibrio que genera el terrorismo
a las instituciones democraticas, sean éstas nacionales
o internacionales, porque, como lo dejé ver, se trata
actos, practicas o métodos que destruyen los derechos
humanos y las libertades fundamentales, que destruyen
la seguridad de los Estados y que hacer tambalear a las
estructuras estatales legitimamente constituidas, en de-
finitiva, que dinamitan todo sistema de evolucion. De
la lectura del tipo penal de terrorismo internacional que
integra el articulo 148 Bis, se desprende que tan graves
consecuencias recaen sobre el Estado extranjero o las
instituciones internacionales, de suerte que la actividad
delictiva rebasa las fronteras. En definitiva, es priori-
dad de la Comunidad internacional prevenir, perseguir
y sancionar el terrorismo ahi en donde aparezca, lo que
concuerda con ese ideal de solidaridad internacional y
ese pacto de reciprocidad.
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