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Doctor Mejia Orellana:

Respetuosamente comparezco ante usted para refdirdictamen-en relacién-al-

asesoramiento brindado al estudiante JEROME AFRE HERNANDEZ, en la
elaboracién del trabajo de tesis intitulada “ANALISIS JURIDICO DEL DERECHO
PENAL DEL ENEMIGO EN LA POLITICA CRIMINAL DEL ESTADO DE

GUATEMALA”", y para el efecto me permito manifestar lo siguiente:

b)

El trabajo de tesis realizado por el estudiante Jeréme Afre Herndndez a juicio
de esta asesoria, contiene todos los elementos necesarios exigidos por el
Normativo de Tesis de esa facultad, especialmente el articulo 32 del
Normativo para Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y

Sociales y Examen General Publico”

La investigacién contiene informacién en derecho penal del enemigo como
derecho de tercera generacidn, el cual técnicamente es de aplicabilidad en

legislaciones de otros Estados.

Las metodologias utilizadas son de induccién y deduccién y técnicas de

investigacion comparativa.

Sobre la redacciéon del texto puedo argumentar que esta acorde a las

exigencias estandarizadas de nuestro idioma espafiol, en forma coherente.




d) La contribucion cientifica del presente trabajo es demostrar que El Derecho
Penal del Enemigo estd de manera sistematica dentro de nuestra legislacion y

su utilidad al ordenamiento juridico penal.

e) En las conclusiones y recomendaciones se propone la utilizacion del Derecho
penal del enemigo dentro de sus aspectos preventivos de delitos graves

futuros.
f) Por lo sefialado anteriormente y a juicio del suscrito, la investigacion de
mérito constituye un verdadero aporte a la bibliografia penal en beneficio

del pueblo de Guatemala.

Es todo cuanto debo de informarle, aprovechando la oportunidad para

manifestarle mis mas altas muestras de consideracion y respeto.
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INTRODUCCION

La justificacién de la investigacidn se presenta a partir de la potencializacién que el
fendbmeno criminal ha representado para la sociedad guatemalteca, teniendo como
efectos mas importantes el grado de inseguridad ciudadana, se hace un
acercamiento a distintos escenarios que tienen relacion con el sentir actual de
nuestra poblacién por el espiral de violencia que esta afectando gravemente a los

ciudadanos.

El tipo de legislacion penal que se pretende por estos sectores politicos, califica en
lo que se conoce como derecho penal del enemigo, que no es mas que un tipo de
legislacion preventiva que castiga a las personas por su pertenencia a grupos
considerados antisociales aun cuando no exista una accion u omision iddénea para
producir el delito, como lo regula el actual cédigo penal de la Republica de

Guatemala en su articulo nimero diez.

Dentro de los objetivos alcanzados en la investigacion, se demostré cual es la
inconstitucionalidad del derecho penal del enemigo dentro del ordenamiento juridico
de la Republica de Guatemala y, cuales son las condiciones criminolégicas que han
permitido que algunos estados incluyan en su legislacion el derecho penal del
enemigo, asi como las razones por las que el derecho penal del enemigo no es
susceptible de ser incluido dentro del sistema penal guatemalteco.

La hipotesis comprobada es que el derecho penal del enemigo no existe como una
norma que pueda tipificar la prevencién de la propagacién del crimen organizado en
sus distintas formas. A partir de la busqueda de la causa juridica fundamental por la
que adolece de inconstitucional el derecho penal del enemigo en la legislacion
guatemalteca, y su estado al iniciarse la investigacion es un medio coercitivo

inexistente para frenar el incremento actual del crimen organizado.

El presente andlisis podemos encontrar el significado de la politica criminal y del
derecho penal del enemigo, los cuales seran adecuados al estado de Guatemala,
luego como antecedente el derecho penal del enemigo castiga al individuo sobre la

base de presunciones; es altamente discrecional para su aplicacion y, consfituye un
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instrumento de represion en contra de determinados grupos sociales. No cabe duda
que en su colisiéon legal, la aplicacién del derecho penal del enemigo tiene como
consecuencia, ia no aceptacién del sector social, por ia estigmatizacion del
ciudadano como enemigo, desvalorizando su estado de persona; sin embargo
algunos estados lo adecuan a su ordenamiento juridico con el cuidado de no
contaminar sus instituciones, ya que su aplicaciéon de forma arbitraria, clandestina e
indiscriminada hace que el blanco perfecto sean los mismos ciudadanos y las
secuelas sean abrumadoras y fatales. De una comparacion entre varias
legisiaciones de paises que han utilizado de forma abierta estos concepto, ia teoria
fundamental del derecho penal del enemigo aplicada y ensefiada en Europa por el
experto en derecho penal y filosofia del derecho, ei aleman Gunther Jakobs es
aplicada de forma tangible en politicas antiterroristas dentro de su derecho interno.

Por medio de ia politica criminal, el estado utiliza su coercidn hacia algunos
ciudadanos que rompen con el ordenamiento juridico y agreden a la sociedad con
sus actos delictivos, son procesados y responsabilizados, o no, de sus actos por
medio de una sentencia y la ejecutoriedad de la misma; asimismo la finalidad del
derecho penal del enemigo, es la prevencion del riesgo, como de sus efectos
daninos futuros, sobre los bienes tutelares de los ciudadanos.

De forma general, ia investigacion se realizdé basada en la busqueda de la aplicacion
del derecho penal del enemigo como una soluciéon general para la prevencion de la
delincuencia organizada en sus distintas formas, y por su estudio, realizar un ajuste
en nuestra legislacion para alcanzar los fines que justifican nuestra organizacion
social.

(i)




CAPITULO |
1. Derecho penai dei enemigo
1.1. Definiciones

Ei derecho penal del enemigo, constituye soio una manifestacion dei fenomeno mas
amplio de transformaciéon que desde hace algunos afios esta afecto el derecho penal.
El concepto de derecho penal del enemigo, solo puede ser concebido como instrumento
para identificar precisamente: ei no derecho penal, el cual se encuentra presente en

varias legislaciones positivas del mundo.

De ia manera que ha evoiucionado ia sociedad, asi ha evolucionado ei derecho,
tratando dé acomodar la normativa a la realidad social, sin embargo cada doctrina que
surge, tiene su lado positivo y negativo, los que la avalan y los que estan en contra,
asimismo, en esta evolucion de la humanidad, en la que se ha conseguido grandes
conquistas como lo concerniente a derechos humanos y garantias individuales,
plasmadas en constituciones politicas de cada estado a nivel de derecho interno, y en

instrumentos bilaterales, regionales o mundiaies, a nivei internacionai.

En estos tiempos no ha sido la excepcidon, y surge como una postura teorica en la
dogmatica penal, el derecho penal del enemigo, mediante el cual el estado ya no

dialoga con los ciudadanos para mantener la vigencia de la norma, sino que combate



peligros. La pena se dirige al aseguramiento frente a hechos futuros, no a ia sancion

de hechos cometidos.

Uno de sus mayores exponentes, es el pensador aleman Gunther Jakobs, quien
sostiene que en toda sociedad existen dos clases de individuos, el ciudadano y el
enemigo; el primero a quien se reconocen sus derechos fundamentales y al segundo,
quien por haberse apartado gravemente dei derecho, no de forma incidental sino doiosa
y duradera, y por tratarse de un individuo especialmente peligroso, no merece ninguna
contemplacién por parte del estado, no puede ser tratado como persona, debe ser

apartado de la sociedad, se debe procurar su inocuizacion.

Y por otro lado, los criticos a esta teoria quienes manifiestan que es un retroceso a los
logros en materia de derechos humanos y del mismo derecho penal, ya que se trata de

un derecho penal y procesal penal sin garantias individuales.

Gunther Jakobs es catedratico de la universidad de Bonn, Alemania, experto en
derecho penal y filosofia del derecho, y una de las maximas autoridades mundiales en
la materia, es el heredero de la catedra de Hans Welzel (padre del finalismo penal),
quien fuera su maestro, aunque a la postre Jakobs se ha separado radicaimente de esa

escuela y ha fundado la propia.

Giinther Jakobs ha construido un sistema de derecho penal sobre la base deli
funcionalismo sistémico de Niklas Luhman. El suyo constituye quizas el ultimo gran

sistema de derecho penal que se ha elaborado en la doctrina alemana, de manera
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consistente y completa. Por su gran coherencia se hace muy dificil criticario
internamente, pero sus planteamientos han movilizado muchisimo la discusién penal de
los dltimos afos en Alemania, Espéﬁa, ltalia e Hispanoamérica. Para él, frente a ciertos
delitos con penas particularmente aitas, ya no se puede hablar de la pena como una
confirmacion de la vigencia de la norma vulnerada por el delito, sino simplemente de la
neutralizacién de riesgos frente a sujetos que se han autoexcluido del estado de

derecho, y por eiio no ies cubre enteramente las garantias que éste proporciona.

Gunther Jakobs, como defensor del derecho del enemigo, el poder penal del estado
frente a determinadas manifestaciones de la criminalidad ya no puede ser entendido
desde la légica tradicional de la pena como respuesta a la culpabilidad y como
reafirmacion de la vigencia de la norma, sino mas bien desde la pura gestiéon contra los
hechos de los peligros. En algin sentido, considera, ya no se trata a ciertos

delincuentes como personas, sino como enemigos.

El concepto fue introducido en el debate en dos etapas diferentes; en 1985 se produce
la primera de ellas bastante mas amplia, en la que vincula el concepto de derecho
penal del enemigo hacia los delitos de puesta en riesgo y, delitos cometidos dentro de
la actividad econOmica, mientras que a partir de 1999 surge una segunda fase
orientada hacia delitos graves contra bienes juridicos individuales, especialmente los

delitos de terrorismo.

Puedo afirmar que la esencia del concepto de derecho penal del enemigo, constituye

una reaccion de combate del ordenamiento juridico, contra individuos especialmente
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peligrosos, supone tan sélo un procesamiento desapasionado e instrumental, contra

determinadas fuentes de peligro especialmente significativas; con este instrumento, el

estado no habla con sus ciudadanos, sino amenaza a sus enemigos.

Para analizar el derecho penal del enemigo primero mencionaré tres elementos que

segun Giinther Jakobs considera esenciales:
Un ampilio adelantamiento de la punibilidad: en este sentido corresponde destacar

que en estas normas, el punto de referencia no es ya el hecho cometido, sino el

hecho futuro;
Penas desproporcionadamente altas: suele tratarse de conductas bien lejanas al

resultado lesivo tal como tradicionalmente se concibe, incluso que ni siquiera implica

la creacion de un riesgo no permitido; y,

| Supresion y relativizacion de determinadas garantias procesales, que incluso pueden
llegar a ser suprimidas.

Asi también Jakobs retoma el planteamiento de Silvia Sanchez ai afirmar la existencia

de tres velocidades actuales del derecho penal: |

4

Gunther Jakobs y Manuel Cancio Melia. Derecho penal del enemigo. Pag. 102.

1.



La que es propia de ia parte del sistema penal en que se aplican penas privativas de
libertad, sosteniendo que se debe mantener de modo estricto los principios politico

criminales, las reglas de imputacién y los principios procesales clasicos;

A. Formada por ias infracciones sancionadas con penas pecuniarias o privativas de
derechos, en donde podria flexibilizarse las garantias de acuerdo a la gravedad de

las mismas; vy,

B. La propia del derecho penai del enemigo, en donde coexiste la imposicion de penas

privativas de libertad y la flexibilizacion de las garantias penales y procesales.

Cancio Meilia: se refiere ai contenido de este derecho, sin desconocer que seria
necesario realizar un estudio detallado por pais, de la parte especial de los codigos
penales y procesales, asi como también de las leyes especiales, admitiendo que ha
existido un desplazamiento de las medidas especiales desde los delitos econdémicos
hasta un enfoque circunscrito de los delitos de terrorismo, narcotrafico y criminalidad
relacionada con inmigracioén, siendo la esencia de ese derecho el que constituye una
reaccion de combate del ordenamiento juridico contra individuos especiaimente

peligrosos.

Estimo que si bien es cierto, las actividades de tales individuos se concretan
generalmente en la comision de hechos delictivos contra bienes juridicos protegidos por

el derecho penal, como asesinatos, lesiones, dafios, extorsiones, etc., no son estos

2 Ibid.



hechos los que constituyen la base de las reguiaciones dei derecho penai del enemigo,
pues los mismos en nada difieren de los realizados incidentalmente, por los
ciudadanos vinculados por el derecho; los datos concretos que sirven de base a las
regulaciones especificas del derecho penal del enemigo son la habitualidad y
profesionalidad de sus actividades, pero sobre todo su pertenencia a organizaciones

enfrentadas al derecho.

La identificacion del enemigo, dice Cancio Melia 3 atiende a su caracterizacion como
malhechor, siendo un concepto que no trata de neutralizarlo sino de atribuir
competencia a quien lo debe de combatir. En consecuencia, no es un derecho penal

de acto sino de autor.

La politica criminal contemporanea de combate a ia delincuencia, invocada por la
mayoria de los legisladores, clama por medidas rigurosas, agravacion de las penas,
disminucion de beneficios, limitacion de garantias sustantivas y procesales, siendo un
endurecimiento en contra del presunto delincuente, encontrando eco en un gran sector
de la poblacidén, convencida de que es el Unico remedio contra la inseguridad; sin
embargo, no podemos olvidar que la administracion de justicia penal adolece de graves
y complejas failas que pueden ocasionar que se inculpen personas inocentes o

utilizarse el sistema penal como medida de ataque contra enemigos politicos.

Por otra parte se formula la distincion entre un derecho penal dei ciudadano, que se

caracteriza por el mantenimiento de la vigencia de la norma, y un derecho penal para

> Ibid. Pag. 103.



enemigos que se orienta a combatir peligros, de todos modos, esto no debe entenderse
como dos esferas aisladas del derecho penal, sino que se trata de dos tendencias
opuestas en un solo contexto juridico penal y que ademas suelen superponerse y

entremezclarse.

Para Jakobs si habria individuos que tendrian que ser diferenciados como enemigos, y
esa diferencia se estableceria con respecto a los ciudadanos; por esta razén
individualiza y distingue a un derecho penal del enemigo y lo contrapone al derecho
penal del ciudadano; si bien quiere relativizar dicha contraposicion mediante una
presentacion del uno, y del otro, como tipos ideales que dificilmente aparecen en la
realidad en estado puro; segun él, en el derecho penal del ciudadano existirian
elementos del derecho penal del enemigo y, en éste uitimo también habria elementos

del primero.

Mediante el derecho penai dei enemigo, el estado ya no dialoga con ciudadanos para
mantener la vigencia de la norma, sino que combate a sus enemigos, es decir, combate
peligros, y por ello, en él la pena se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos

futuros, no a la sancion de hechos cometidos.

Para entender bien el concepto del derecho penal del enemigo presentaré las

siguientes caracteristicas:

A. En su estructura presenta tipos penaies que anticipan la punibilidad de actos que

solo tienen el caracter de preparatorios de hechos futuros, por medio de estos tipos
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penaies se criminalizan conductas que, tienen iugar en un ambito, previo a ia
comision de cualguier hecho delictivo, y de conductas que simplemente favorecen
la existencia de una organizacion criminal y alimentan su subsistencia y

permanencia.

Presenta una desproporcionaiidad de las penas, esta tiene una dobie
manifestacion, por un lado la punibilidad de actos preparatorios no iria acompafiada
de ninguna reduccion de la pena respecto a la fijada para los peligrosos del hecho
preparatorio realizado en ei ambito previo; por otro lado, la circunstancia especifica
de permanencia del autor a una organizacién es tomada en cuenta para establecer
agravaciones considerables y, en principio desproporcionadas de las penas
correspondientes a los hechos delictivos que realicen los individuos en el gjercicio

de su actividad habitual o profesional de la organizacion. 4

Se basa en numerosas ieyes denominadas leyes de iucha o combaie, que

representa el paso de una legislacion penal a una legislaciéon de combate.s

Realiza una restriccion de garantias y derechos procesaies de los imputados; se
pone en cuestidn la presuncién de inocencia, por ser opuesta o contraria a la
veracidad en el procedimiento, se introducen medidas amplias de intervencion de
las comunicaciones, de investigacion secreta o clandestina, de incomunicacién; se

reducen considerablemente las exigencias de licitud y admisibilidad de la prueba,

Gracia Martin, Luis. Ob. Cit. Pag. 10.
Ibid.



-

-~
GAS ip s
O bk
o &
/ i 5 s \

-
R

h3
2
in

. R .. .. R .. . . . NG ta S "
se amplian ios piazos de detencion poiicial para ei cumpiimiento de los fines dela -~
investigacion, asi como la prisiéon preventiva y, en el ambito tedrico, se reivindica

incluso la licitud de la tortura 6.

E. A nivel penitenciario se presenta regulaciones propias restrictivas de derechos, ias
que endurecen las condiciones de clasificacion de los internos, las que limitan los
llamados beneficios penitenciario o las que amplian los requisitos de la libertad

condicional; y,

F. Es un derecho penal de autor, el derecho penal del enemigo es incompatibie con

el principio del hecho.

El principio de hecho se entiende, como aquei principio genuinamente liberal de
acuerdo con el cual, debe quedar excluida la responsabilidad juridico penal por meros
pensamientos, es decir, como rechazo de un derecho penal orientado con base a la

actitud interna dei autor.

Precisamente el derecho penal del enemigo es un derecho penal de autor porque se
dirige en forma directa y especifica a los enemigos, eliminandolos porque representan

un peligro muy grave y serio para la sociedad.

®  Gracia Martin, Luis. Ob. Cit. Pag. 11.



“Por medio del derecho penal de autor se etiqueta ai ciudadano como enemigo y luego
se le va a liquidar por su calidad de enemigo, aunque no fuese responsable ya de

ningun acto”. 7

“El derecho penal del enemigo es aquel que se aparta de los fines ordinarios del
derecho penal, es decir, de la reafirmacion del ordenamiento juridico, o de la norma
infringida conforme a laideologiade la llamada actualmente prevencion general
positiva, de la prevencion especial rehabilitadora o de reinsercion social. Se trataria de
una legislacion de lucha o de guerra contra el enemigo cuyo Gnico fin seria su exclusion

o inocuizacion”. 8

El derecho penal del enemigo consiste en sancionar la conducta de un sujeto peligroso
en una etapa muy anterior a un hecho delictivo, sin esperar a una lesién posterior

tardia. Se sancionan la conducta y la peligrosidad del sujeto y no sus actos.

Puedo indicar que el derecho penal del enemigo se construye a partir de una previa
distincion normativa. La existencia de algunos sujetos que deben ser considerados
como ciudadanos y la de otros que han de ser estimados y tratados como enemigos.
Para el derecho penal del enemigo, el derecho ya no protege bienes juridicos sino que

protege la vigencia de la norma como modelo del contrato social.

Zambrano. Ob. Cit. Pag. 3.
Sanchez, Silvia. Ob. Cit. Pag. 164.
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En efecto el derecho penal del enemigo, tiene un adelantamiento de ia linea de
defensa, en el cual se sancionan inclusive actos preparatorios en los que se pretende
justificar a través de la idea de seguridad cognitiva. Al igual la pena resulta
desproporcionada respecto de una conducta que aun no entra en la fase ejecutiva o del

principio de ejecucion.

En el ambito dei derecho penai del enemigo se incluyen deiitos que niegan frontaimente
los principios basicos del modelo de convivencia en las sociedades occidentales, como
son los crimenes de estado y los cometidos en el ambito de organizacioneé criminales,
incluyendo el terrorismo; estos delitos presentan importantes dificultades de
persecucion y prueba, de forma que para su represion se haria necesario relativizar las
garantias sustantivas y procesales que han convertido a los codigos penales europeos
en la carta magna del delincuente para gque pasen a ser ia carta magna de las victimas.
Se anaden los delitos sexuales violentos cometidos por sujetos irrecuperables, en este
caso no porque existan problemas en la fase de investigacion, sino porque el derecho
penal actual, no estaria preparado para enfrentarse a delincuentes muy peligrosos,
pues al estar las penas sujetas al principio de culpabilidad por el hecho, y no poder
superar la medida de seguridad, con la duracién de la pena que se hubiera impuesto,

no es posible retenerlos en custodia indefinidamente.

Desde una perspectiva general, se podria decir que este derecho penal del enemigo
seria una clara manifestaciéon de los rasgos caracteristicos del llamado derecho penal
moderno, es decir, de la actual tendencia expansiva del derecho penal que en general,

da iugar formaimente a una ampliacién de los ambitos de intervencion de aquél, y
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materiaimente a un desconocimiento, o por lo menos a una clara fiexibilizacion o
relajacion y con ello, a un menoscabo de los principios y de las garantias juridico

penales liberales del estado de derecho .

Es necesario indicar en reiacion al derecho penal del enemigo, que se consideran
enemigos, a los individuos que se caracterizan: primero porque rechazan por principio
la legitimidad del ordenamiento juridico y persiguen la destruccidon de ese orden, y
segundo, que a consecuencia de ello, por su especial peligrosidad para el orden
juridico, tales individuos no ofrecen garantias de la minima seguridad cognitiva de un
comportamiento personal, comportamiento determinado por derechos y debe}es, es
decir, un comportamiento ya no es caicuiable conforme a ias expectativas normativas
vigentes en la sociedad. Si ya no existe la expectativa seria, que tiene efectos
permanentes de direccién de la conducta de un comportamiento determinado por
deberes y derechos, la persona degenera su conducta hasta convertirse en un mero
postulado y en su lugar aparece el individuo interpretado cognitivamente; ello significa
para el caso de la conducta cognitiva, la apariciéon del individuo peligroso,

identificandolo como enemigo de ios ciudadanos y del estado.

Aquel individuo que no admite ser obligado a entrar en un estado de ciudadania, se
niega a vivir acorde a las normas establecidas en el ordenamiento juridico, y, por lo

tanto, no puede participar de los beneficios del concepto de persona o ciudadano.

En este contexto al enemigo también se le denomina terrorista, que es aquel que

rechaza por principio la legitimidad del ordenamiento juridico, y por ello combate y
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persigue la destruccion de ese orden, es aquel a quien se combate por su peligrosidad;
Por ejemplo: un dirigente guerrillero o subversivo que para estigmatizarlo se le hace
llamar en términos vulgares: guerrinche o canche, como se hizo en nuestra patria,
con tal malicia, durante la anterior guerra interna. Debe agregarse que durante eli
conflicto armado interno, se estigmatiza a todas las formas de organizaciones
populares, estudiantiles, sindicales y religiosas que aun sin ser organizaciones
subversivas eran considerados enemigos internos, por lo que eran eliminados, para

evitar un peligro, siendo esto un elemento negativo del derecho penal del enemigo.

Silva Sanchez afirma que “el transito del ciudadano ai enemigo se ira produciendo por
la reincidencia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva y, finalmente la integracién

en organizaciones delictivas estructuradas”. 9

1.2. Funcion dei derecho penal del enemigo

“La funcién del derecho penal de enemigo es la eliminacion de un peligro, de un sujeto
peligroso en extremo y reincidente que, por su condicion de tal, no amerita ser tratado
como persona. Bajo este presupuesto, el estado no habla con sus ciudadanos, sino
amenaza a sus enemigos, aquel puede abstenerse de respetar y garantizar ciertos

derechos v libertades que resultan esenciales a todo ser humano”. 10

% sanchez, Silvia. Ob. Cit. Pag. 169.
' Roman Lépez, Marlene. Ob. Cit. Pag. 65.
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Esta teoria supone tres caracteristicas en la practica:

a. Se adelanta a ia punibilidad, castigandose el hecho futuro a diferencia de lo habitual,

derecho penal de ciudadano, donde el punto de referencia es el hecho ya cometido:

b. Las penas previstas son desproporcionadamente aitas; vy,

c. Se relativizan, o incluso suprimen, determinadas garantias procesales

Un ejempio del derecho penal del enemigo es ia orden del presidente de estado s
Unidos de América, del trece de noviembre del afio dos mil uno, con la cual se permite
la instauracién de tribunales militares secretos, que se ocupan de juzgar a no-
ciudadanos acusados de terrorismo, pudiendo desplazarse al lugar del no-nacional para

juzgario.

En la doctrina se ha suscitado diversas criticas respecto a esta tendencia,
principalmente por la supresion o la negacién de ciertos derechos y garantias

fundamentales, comunes en regimenes de facto e inadmisibles en estados de derecho.

El derecho penal del enemigo consiste en la proteccion de ios bienes juridicos;
tratdndose de la prevencion de la lesion de bienes juridicos, para lo cual en principio,
debe tenerse en cuenta solo aquellas acciones que representan por lo menos un
peiigro objetivo de lesion de bienes juridicos;, y en segundo lugar ia proteccion de
bienes puede comenzar, donde se manifiesta una accion desvalorativa, de ese bien
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juridicamente tutelado, aunque el bien juridico no haya corrido un peligro concreto, en

este caso dependeria de la direccién de la voluntad del autor.

De todo lo anterior puedo manifestar que el derecho penal dei enemigo ve una serie de
actos antisociales dia a dia, realizados por una parte de la sociedad, la cual lamamos
delincuencia, que a su vez puede ser delincuencia individual o delincuencia organizada.
Todo esto va generando un maiestar e inseguridad en la sociedad, aunque también son
reprochadas por ella misma, asi como por el estado, mismas que cada vez
se muestran mas fuertes y parecen nunca acabar. Las penas que se les impone no son
suficientes para combatir este mai que atormenta al pueblo en general, muchos piden
penas mas drasticas, mientras otros intentan dar nuevas teorias con el tnico propésito
de combatir esta lacra que existe en nuestro medio. Es asi que surge el derecho penal
del enemigo, por el cual se intentan restringir las garantias de defensa de aquelios
sujetos que cometen hechos ilicitos que atentan gravemente la seguridad de la

sociedad.

Vale ia pena remarcar que el derecho penai del enemigo, afecta principaimente a ia
criminalidad organizada y el terrorismo. Este derecho suele justificarse, con el recurso
de la excepcionalidad para delitos de suma gravedad, cuya manifestacion extrema seria
hoy el terrorismo. Se trata, en definitiva, de una renovada expresion del llamado
derecho penal y procesal penal del enemigo que, como ilustra Portilla Contreras,i: es

una acentuada tendencia que, basandose en el modelo del enemigo, en una legislacion

" portilla Contreras. El derecho penal y procesal penal del enemigo. Universidad de Salamanca.

2002. P4g. 623.
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de guerra, justifica e intenta legitimar la estructura de un derecho penal y procesal penal
sin garantias. En su consideracion, es una direccidn seguida por diversos autores, uno
de los principales Jakobs, que interpretan el derecho penal, material y formal segun la
optica del estructuralismo funcional de Luhman, conforme io que reaimente importa que
es la conservacion de los intereses del sistema, la capacidad funcional de sus érganos

y la defensa del estado a través de las garantias del propio estado.

En el derecho penal del enemigo se establecen normas de excepcién, basandose, en la
alarma social que causa algunos hechos; esta alarma social se convierte en la materia
prima del organismo legislativo, que en algunos casos o paises es el propio organismo
ejecutivo, quienes manifestandose atentos ante los hechos que la originan, envian
mensajes diciendo: que se elevaran las penas y se castigara duramente a los
enemigos, planteando las cosas como una guerra o una lucha contra tal o cual forma
delictiva y, en consecuencia, de aniemano a los procesados se les priva de la
presuncién de inocencia, de la calidad de persona humana y de cuanta garantia exista

en la ley vigente.

En este delito ias penas cumpien la funcion prospectiva de castigar a las personas no
por lo que hicieron sino por su ideologia, por su manera de ser o por lo que podrian
hacer, segun el miedo social exacerbado por la propaganda estatal e informativa

cuando tiene el control de los medios de comunicacién y de prensa.

Una de las formas del derecho penal del enemigo que se viene aplicando es la

agravacion de penas en relacion con las movilizaciones populares, tratando de frenar la
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lucha de ios movimientos regionaies, de la clase obrera, de los maestros, de los
campesinos, de los estudiantes, etc. Incluso se ha procesado por terrorismo a quienes
han sido sindicados como dirigentes de movilizaciones populares, por el solo hecho de
conducir las reclamaciones del pueblo. Este derecho penal del enemigo restringe al
maximo las garantias del ciudadano enarbolando la bandera de la seguridad ciudadana
por medio de una doctrina de seguridad nacional aplicada en todos los ambitos
sociales, accionando ias fuerzas de seguridad en forma coordinada y sistematizada, y
la flexibilizacion de las normas juridicas, utilizando los estado s de excepcion y otras
medidas que se ajustan a las necesidades de la doctrina para la aplicacion de drasticas

operaciones contra un enemigo dentro de la pobiacion de un pais.

Es necesario manifestar que el derecho penal se caracteriza, por la existencia de tipos
penales abiertos, que tutelan bienes juridicos supra individuales o colectivos con técnicas
basadas en el peligro abstracto, sin esperar a la produccién de la lesién para afirmar la
punibilidad, que renuncian a la imputacién individual, invirtiendo la carga de la prueba, y
despreciando la presuncién de inocencia y, el principio in dubio pro reo; se propone
salvaguardar un ntcleo duro, integrado por los delitos tradicionales contra la persona y el
patrimonio, o contra bienes juridicos no individuaies pero ya suficientemente consolidados,
como el correcto funcionamiento de la administraciéon publica, castigados con pena
privativa de libertad, abandonando el resto del cédigo penal a la rebaja, cuando no a la

completa negacion, de ios derechos y garantias individuales.

El derecho penal del enemigo utiliza la pena con finalidad distinta a la tradicional,
como era la insercién del agente delictivo a la sociedad, reeducandolo para su ingreso
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a la convivencia social. Utiliza ia pena para amedrentar y amenazar ai agente

delictivo.

La pena es un instrumento de coacciéon porque es portadora de un significado, de un
mensaje, es una respuesta o una reaccion a un hecho; tomado el hecho como un acto
del hombre racional; el hecho del hombre racional también porta el mensaje de un
ataque a la vigencia de ia norma, y por otra parte la pena transmite la afirmacion deli

sistema juridico e indica el hecho que encuadra en ella.

En tal sentido, tanto el hecho como Ia coacciéon son medios de interaccion simbolica; la
pena no sélo significa algo, sino fisicamente también produce algo; asi por ejemplo, el
preso no puede cometer delitos fuera del centro penitenciario: una prevenciéon especial
segura durante el lapso efectivo de la pena privativa de ia libertad. Cabe pensar que,
es improbable que la pena privativa de la libertad se hubiera convertido en la reaccion
habitual frente a hechos de cierta gravedad, si no concurriera en ella este efecto de
aseguramiento. En esta medida la coaccion no pretende significar nada, sino quiere
ser efectiva, la cual implica, que no se dirige contra la persona en derecho sino contra
el individuo peligroso. Esto quizd se advierta con especial claridad, si se pasa del
efecto de aseguramiento de la pena privativa de libertad, a la custodia de seguridad en
cuanto a medida de seguridad; en tal perspectiva no sélo se aborda el hecho pasado
sino se dirige a hechos futuros y que el agente competente que comete hechos
delictivos de considerabie gravedad, podria tener efectos peligrosos para ia
generalidad. De ahi que una persona que de por si es competente y que se contradice

a través de la pena aparece el individuo peligroso al cual se le combate con una
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penalidad fisicamente efectiva en el derecho penal del enemigo. La pena pasa a ser

un medio para el nombramiento de la vigencia de la norma.

1.3. Naturaieza del derecho penal del enemigo

En ei sentido de que el derecho penal del enemigo pertenece ai campo dei derecho
publico, por ser de derecho penal y tiene los siguientes argumentos que son: primero,
la naturaleza comunitaria de los intereses que tutela; segundo, las relaciones que
regula, que no son las que existen entre particulares, sino las del individuo con la
sociedad:; tiene razdén Maurach cuando dice que no hay relaciéon de jerarquia vy
subordinacién mas evidente que aquella por la que el estado somete al individuo por la
fuerza a sufrir el castigo que la pena supone; tercero, la misma naturaleza del derecho
penal, pues no hay ninguna otra rama del derecho que esté dominada tan
poderosamente por la necesidad de salvaguardar la paz publica; cuarto, que soélo el
estado por medio de su 6rgano con facultades para elio, puede de crear normas que
definan delitos y que impongan sanciones, de acuerdo con el dogma legalista; quinto,
que la accion dirigida a la persecucion de los delitos es siempre publica, aun en los

casos en que debe ser instada por el particular.

Una excepcion a esta posicion mayoritaria la constituye, en la doctrina espaiola, la

autorizada opinién del profesor Guasp quien, al someter a revisidén los conceptos del



del derecho privado.12

Es auténomo, y posee un caracter normativo y sancionatorio, no se distingue de las
otras ramas del derecho, por la peculiar naturaleza de sus prescripciones, sino por la
peculiaridad de sus sanciones, porque el imperativo de la ley penal presupone un
precepto que esta fuera de ella, o porque su funcion especifica consiste en reforzar con

la sancion penal los preceptos y las sanciones de las otras ramas juridicas.

Es independiente en sus efectos y relativamente dependiente en sus presupuestos. Es
independiente en sus efectos juridicos, porque puede aplicar las sanciones y medidas
de que dispone sin tomar en consideracién otras ramas del ordenamiento, es
relativamente dependiente en sus presupuestos, en cuanto la facuitad punitiva del
estado que se encuentra vinculada al total ordenamiento juridico, no pudiendo valorar
con independencia como ilicito o que en otros sectores del ordenamiento ha sido

valorado como licito.

El legislador penal, al describir los tipos en las leyes penales, no crea lo ilicito, sino
que se encuentra ya con ello, las conductas consideradas como tales por el derecho |,
de las cuales recorta un especial sector, al que otorga relevancia juridico-penal
(sancionandolo con penas) por considerario forma mas grave e intolerable del

comportamiento antijuridico.

2 Ibid. Pag. 630.
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Lo relativo de esta dependencia resulta que, una vez incorporado ei injusto general al
derecho penal, se somete a un proceso peculiar que lo impele a su autonomia. Este
proceso se ve favorecido por los mas rigurosos requisitos que el orden penal exige al
injusto, por la formacion de términos especificamente penaies, y por la independencia
que en la interpretacién desarrolia el juez penal, quien no interpreta los términos
recibidos de otros sectores del ordenamiento, segun la significacién que alii se les da,
sino segun el sentido usuai, el que tienen en ia realidad de ia vida, que es el del

derecho penal.

Tiende a proteger los intereses individuales y colectivos, integrado por ei conjunto de
reglas juridicas establecidas por el estado que asocian el crimen como hecho, y la
pena como legitima defensa, su funcién de castigar corresponde al poder publico; es
parte deli ordenamiento juridico positivo, son normas juridicas creadas por una
comunidad politicamente organizada, su cumplimiento se garantiza mediante la fuerza
publica, no pudiéndose imponer ningun castigo sino en virtud de normas positivas

establecidas claramente por el estado.

Hablar entonces del derecho penal del enemigo significa, tomar en serio aquelias
conductas amenazantes que, llegan a convertirse en riesgos concretos para la sociedad

y el estado.

Hay otras muchas reglas del derecho penal, que permite apreciar en aquelios casos en
los que la expectativa de un comportamiento personal es defraudada, de manera que

se disminuye la disposicién a tratar al delincuente como persona; asi, por ejemplo, el
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legislador esta pasando a una lucha, en ei ambito de la criminaiidad econémica, del
terrorismo, de la criminalidad organizada, en el caso de los delitos sexuales y otras

infracciones penales peligrosas, asi como en general, respecto de los crimenes.13

La teoria del derecho penal del enemigo sostiene que en ia aplicacion de la ley penal

no se puede tratar a todos los delincuentes por igual.

1.4. Finalidad del derecho penal dei enemigo

“El fin principal del derecho penai dei enemigo es la seguridad cognitiva. En el derecho
penal del enemigo no se trata ya, como sucede en el derecho penal general, de la
conservacion o mantenimiento del orden, sino, de la produccién en el entorno de las
condiciones soportables por medio de ios cuales sean eliminados todos aquelios que no
ofrecen la garantia cognitiva minima, que es necesaria para poder ser tratados como
personas”.14 El derecho penal del enemigo es la regulacion de la exclusion de los

enemigos, la cual se justifica en cuanto éstos son actualmente no personas.

“El derecho penal del enemigo optimiza la proteccion de bienes juridicos, el estado no
dialoga con ciudadanos para mantener la vigencia de la norma, sino que combate a sus
enemigos, es decir combate peligros, de ahi que la pena se dirige hacia el

aseguramiento frente a hechos futuros, no a ia sancioén de hechos cometidos”.15

" Gunther Jakobs. Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo. Pags. 38 y 39.
14. A

Ibid. Pag.33.

Ibid. Pag.40.
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En el derecho penal del enemigo se renuncia a las garantias procesales
y materiales del derecho penal de la normalidad; estos principios o reglas propias del
derecho penal del enemigo, vendrian impuestos por el significado de las circunstancias
facticas que caracterizan la actividad, la posicion del enemigo frente a la sociedad, y se
configurarian como instrumentos adecuados al fin de la prevencion del peligro que
representa al enemigo, el cual solo puede alcanzar mediante su vencimiento o

eliminacion en la guerra desatada entre él y el estado.

Nos encontramos con un derecho penal incluso de la anticipacidbn a los hechos
criminales, como una propuesta de proteccion penal, que conllevara un discurso de
aumento de penas, la transformacién de la legislacion penal en un arma de lucha contra
el enemigo al que hay que enfrentar socavandole sus garantias procesales,
desconociéndole hasta el derecho al reclamo, como las del amparo de libertad. El
recorte de garantias y beneficios de excarcelacién se trasladan al propio derecho
procesai penal, con la creacion de institutos como Ia prisidn preventiva no excarcelabie,
ni sustituible frente a cierto tipo de delitos, los de criminalidad organizada, el terrorismo,
la delincuencia macroeconémica, el trafico de drogas ilegales, la pornografia infantil,

entro otros.

En estos casos se pretende encontrar su iegitimacion a partir de la necesidad de la
eliminacién de un peligro potencial o futuro, la punibilidad se adelanta y la pena se
dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros. Claro que sabemos
anticipadamente que no va a disminuir la tasa de criminalidad no obstante ia gigante
magquinaria de demolicién de garantias propias de un estado de derecho, pero esta es
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la propuesta retroalimentada, a traves de sucesos que conmovieron la
comunidad internacional, como el atentado a las torres gemelas del once de septiembre

del 2001 en Nueva York, o el perpetrado el once de marzo del 2004 en Madrid.1e

Ei derecho penal del enemigo, se debate entre dos posiciones: La primera, considera ali
delincuente como enemigo de la sociedad, le niega todos sus derechos y garantias

procesales y busca el endurecimiento de las penas.

La segunda, se ocupa de ios fenomenos estructurales del derecho y en una dimension
mas compleja y humanista, analiza la criminalidad a partir de los pilares de su
constitucion, critica la expansidén incontrolada de las legislaciones antiterroristas y
privilegia al ser humano, no buscando su pérdida sino su reconciliacion con la

sociedad.

'S Zambrano. Ob. Cit. Pag.2.
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CAPITULO I

2. Antecedentes del derecho penal del enemigo

Desde ia antigua Grecia, en ia teoria del pacto sociai de la sofistica griega, un sigio
antes de Cristo, en el mito de Prometeo, Zeus ordena que al incapaz de participar del

honor y la justicia, o eliminen como a una enfermedad de la ciudad.17

Se considera al enemigo como un tumor canceroso que tiene que ser eliminado deli

cuerpo politico.

Protagoras rechaza en principio cuaiquier sentido retributivo del castigo y asigna a este
solo finalidades pedagogicas y disuasorias. No obstante para quien no obedezca pese
a haber sido castigado y ensefiado, propone que se le expulse de la ciudad o que se le

de muerte como si se fratase de un incurable.

El lamado derecho penai del enemigo podemos afirmar que hace su aparicion muchos
afios atras. Se concibe a este derecho como la vinculacién entre una persona

(ciudadano) y un enemigo, y se da a través de la coaccion.1s

Juan Jacobo Rousseau (1712-1778) en su céiebre contrato social afirma: “todo

malhechor atacando el derecho social, viene a ser por sus excesos rebelde y traidor a

Y Gracia Martin, Luis. Elocucién, congreso latinoamericano VIl iberoamericano nacional de

derecho penal y criminoiogia. Pag. 32
Kant, Emmanuel citado Giinther Jakobs y Cancio Melia. Derecho penal del enemigo. Pag. 26.
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la patria, cesa de ser un miembro, violando ias leyes, y aun le hace la guerra. Entonces
la conservacion del estado es incompatible con la suya, y es necesario que uno de los
dos perezca, y asi cuando se hace morir al culpable, es como enemigo y no como
ciudadano; las escrituras del proceso y el juicio son las pruebas de que él ha
quebrantado el tratado social, y por consiguiente gue ya no es miembro del estado, y no
serd reconocido como tal mas o menos, segin su delito debe ser castigado, o con
destierro como infractor dei pacto, con ia muerte como enemigo publico, porque un tal
enemigo no es una persona moral, es un hombre y entonces es cuando tiene fuerza el

derecho a la guerra, a saber matar al vencido.1s

Por su parte Fichte (1762-1814) quien abandona el contrato ciudadano, en un punto en
el que en el contrato se contaba con su prudencia, sea de modo voluntario o por
imprevision, en sentido estricto pierde todos sus derechos como ciudadano y como ser
humano, y pasa a un estado de ausencia compieta de derecho.2o  Fichte atenta la
muerte civil, por regla general mediante la construccion de un contrato de penitenciaria;
ademas, concibe la privacion de derechos en el caso de asesinato intencionado, y
afirma “que a faita de personalidad la ejecucién del criminal no es una pena, sino soéio

instrumento de seguridad; 21

Por su parte Thomas Hobbes22 (1588-1679) filésofo inglés, también habia de un

contrato social pero un contrato de sumision, junto al cual aparece en igualdad de

¥ Rousseau, Juan Jacobo. El contrato social. Pag. 39-40
2 Ibid. Pag. 27.
2 Ibid. Pag. 27.

#  Hobbes, Thomas, Ob. Cit. Pag. 28.

26



derecho la sumision por medio de ia violencia, no debe entenderse tanto como un
contrato o una metafora, que los futuros ciudadanos no perturben al estado, en su
proceso de auto-organizacion. De manera plenamente coherente con ello, Hobbes en
principio deja al delincuente en su rol de ciudadano, el ciudadano no puede eliminar por
si mismo su status; sin embargo, la situacidon es distinta cuando se trata de una
rebelion, es decir de alta traicidon, pues la naturaleza de este crimen, esta en la rescision
de la sumision, io que significa, una recaida en un estado de naturaleza, y aqueiios que

incurren en este delito no son castigados como stbditos, sino como enemigos.

Segulin Hobbes los enemigos son aquelios que estan en estado de naturaleza; todos se
encuentran en guerra entre si, y quien gana la guerra impone la ley; el estado existe
para la proteccién de la subsistencia del cuerpo social; la venganza contra el enemigo

debe extender hasta los descendientes de su cuarta generacion.

Locke, por su lado, era aun mas radical, manifestando que al hombre que declara la
guerra, se le debe matar como a un animal, como cualquier otra criatura peligrosa, que
aniquila el ser humano en cuanto cae en su poder, en tanto, no se encuentre vinculado
alarazony a la ley comun. Mientras tanto Rousseau, a propdsito de su contrato social,
sefalaba que el ciudadano se convierte en enemigo cuando busca su propia ambicion
de poder y merced a ello, despreciando las normas sociales y, de esta manera también

el bienestar de los demas, muriendo por tanto, mas por enemigo que por ciudadano.

Siglos mas adelante, la doctrina opositora al derecho penal del enemigo, encuentra en

si mismo en el término enemigo, prejuicios negativos producto de la indudable carga
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socialmente.

En efecto, esta experiencia demuestra como los regimenes politicos autoritarios, en la
Espana de Franco a quien se le denominaba enemigo, le permitian comunicar
publicamente una oposicién, o a quien exigia derechos fundamentales. En otro bando,
Jean Kabada ex primer ministro de Ruanda, condenado por genocidio, alababa ei
trabajo de una emisora de radio que animaba a la persecuciéon y muerte de miembros
de la tribu Tusi, y de los Humus moderados, como arma imprescindible en la lucha

contra el enemigo.

Finaimente y como ejemplo mas extremista, en la desenfrenada Ailemania de Hitler,
donde los efectos, dirigidos a concretar un aseguramiento cognitivo, no consistian en

medidas de excepcion, sino de regla.

Dicho ello, podemos precisar que este modelo de derecho, fue introducido por Gunther
Jakobs, en Frankfurt en 1985, a propdsito de su disertacion intitulada: Criminalizacion
en el estadio previo a la lesiéon del bien juridico, en el cual manifest6 la relevancia
penal, respecto de la evitacion y anticipo efectivo a la lesion ai bien juridico vy,
fundamentalmente en los momentos previos a ese estadio, entiéndase, en los actos
preparatorios dirigidos a enemigos que no ofrezcan las garantias minimas de
comportarse como persona, estableciéndose sanciones, como sujetos peligrosamente
criminales, en una etapa precedente del acto delictivo, a una expectativa y su

consecucion.



universidad de Bonn, Gilnther Jakobs, introdujo el concepto de derecho penal del

enemigoz3, hasta su reactualizacién a partir de los atentados a las Torres Gemelas en
septiembre del 2,001, la discusion en torno al poiémico concepto ha crecido de manera

abrumadora, tanto en los paises del occidente como en Europa. 24

“Y a pesar de que el profesor Jakobs, siempre ha enfatizado el hecho, que su
conceptualizacion es simplemente resultado de su analisis de la realidad, en la que se
advierte también un crecimiento en la criminalizacién de distintas conductas, ademas
del incremento de ias penas, no han faitado, como era de esperarse, las voces
discrepantes que han acusado al profesor, como el defensor de un derecho penal

antiliberal”. 25

“Es importante resaitar que Glinther Jakobs da ese nombre para referirse a la reaccion
de los estados democraticos modernos, frente a determinados supuestos de especial
peligrosidad a saber; supuestos en los que precisamente por conmover las bases de la
conveniencia social, se adelantan las barreras de punicion, a un estado previo a la
lesidn del bien juridico; no se reducen proporcionalmente las penas a ese adelanto, se
sanciona la preparaciéon o la tentativa como si ya fuera consumacion, o se tipifican

delitos de peligro abstracto”.z

% | ima, Grijley. Derecho penal del enemigo, desmitificacién de un concepto. Pag. 27.

. Ibid. Pag. 36.
. Cancio Melia, Manuel. Derecho penal del enemigo. Pag. 62.
% polaino, Miguel y otros. Derecho penal del enemigo, desmitificacion de un concepto.Pag.190.
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No es como aigunos equivocadamente, sefalan a Gunther Jakobs, como el precursor
de esta tendencia, sino como afirma Romanz7 que “fueron otros, y mucho antes, los
precursores filoséficos de esta argumentacion, quienes postulan que la relaciéon con un

enemigo, no se determina por el derecho, sino mediante la coaccion”.

Asi de ejemplio se tiene a Rousseau y Fichte. Para el primero cualquier delincuente o
malhechor que ataque el derecho social, deja de ser miembro del estado; en estos
casos, la pena contra ese malhechor supone que se halla en guerra contra el estado.
De manera similar Fichte sostiene que quien abandona el contrato ciudadano en un
punto en el que en el contrato se contaba con su prudencia, sea de modo voluntario o
por imprevision, en sentido estricto, pierde todos sus derechos como ciudadano y como

ser humano, y pasa a un estado de ausencia completa de derechos.

Frente a esta radicai postura, de la cual Glnther Jakobs discrepa por su generalidad, ya
que éste, considera que en principio un ordenamiento juridico debe mantener dentro del
derecho también al criminal, y por una doble razén: por un lado, el delincuente tiene
derecho a volver a arregiarse con la sociedad, y para ello debe mantener su estatus
como persona, como ciudadano. Por otro lado, el delincuente tiene el deber de
proceder a la reparacion del dafio que ha ocasionado con su accién delictuosa; el

delincuente no puede despedirse arbitrariamente de la sociedad a través de su hecho.

7. Roman Lépez, Marlene. Gaceta constitucional, aspectos conceptuales del término enemigo.

Pag. 60.
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2.1. Diferencias del derecho penal del enemigo con ei derecho penai del

ciudadano

El derecho penal del ciudadano, es aquel que juzga al ciudadano en su condicion de
persona, con todos sus derechos y protegido por la totalidad de las garantias del

derecho penal, en particular por la garantia de presuncion de inocencia.

Para sus efectos, existe cierta distincion entre el derecho penal del ciudadanoc y el
derecho penal del enemigo, la cual gira a su vez, en torno a la diferencia entre el
restablecimiento de la vigencia de la norma como fin esencial de la pena, y la
eliminacion de peligros futuros; el derecho penal del ciudadano tendria como fin el
mantenimiento, restablecimiento o reparacion, de la vigencia de la norma, mientras que

el derecho penal del enemigo se dirige al combate de futuros peligros.

Unido a lo anterior, Ginther Jakobs indica la distincion entre la persona, entidad titular
de derechos y deberes capaz de emitir actos con significado en la sociedad, y el
enemigo, individuo que representa una fuente de peligro contra la cual hay que
defenderse. Unicamente en relacion a la persona, a quien se trata dentro del llamado
derecho penal del ciudadano, se puede cumplir el fin que Ginther Jakobs atribuye, en
cuanto a la pena de restablecer la vigencia normativa, pero frente al enemigo el fin de la
pena cambia radicaimente, ya que se trataria entonces, de sacar de circuiacion ai

delincuente.
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El inocuizar en el viejo sentido, el tratamiento como persona, implica que ésta no
puede ser mediatizada mas alla de la mera confirmacion de la vigencia de la norma, por
lo tanto la persona sancionada penalmente, no podra ser utilizada como ejemplo de lo
que pudiera ocurrile a los sujetos infractores, su sancidbn no podra servir de
escarmiento para el resto de la poblacién, y tampoco, podra ser considerada como una

fuente de peligro contra la cual hay que defenderse.

Se rechaza asi, dentro del derecho penal del ciudadano, Ia llamada prevencion general
negativa, la cual de cierto modo, implica la utilizacion del autor del hecho punible para
un fin social concreto externo al propio autor. Pero también se niega el posible efecto
preventivo-especial de la pena, al no admitir ia posibilidad de considerar la persona

como peligrosa.

Gunther Jakobs recurre a Hobbes y a Kant para fundamentar, ai menos histéricamente,
la existencia de un derecho penal del ciudadano, en contraposicién a un derecho penal
del enemigo "...contra quien se desvia por principio; éste excluye, aquél deja incélume

el status de persona”.

Por io tanto, habra un derecho penai para los que usuaimente se comportan bien y
otro derecho penal para los incorregibles, para los desobedientes habituales; existirian,

segun Ginther Jakobs, dos clases de derecho penal: uno limitado, racional para

[N]
N

-

E '\Q

-

"N

L Cag, Sl
RN

N
8 Jupy, N,




personas titulares de derechos y deberes; y otro para enemigos, de caracter ilimitado, ali

margen del estado de derecho.”s

Fundamentado en criterios de eficacia, admite Gunther Jakobs el derecho del estado a
procurarse seguridad ante individuos, quienes reinciden persistentemente en la
comision de delitos, porque son peligrosos, y, un derecho de los ciudadanos a exigir

del estado que tome ias medidas adecuadas, como su derecho a ia seguridad.

Segun Gunther Jakobs el derecho penal puede ver en el delincuente, a una persona
que ha cometido un error, 0 a un individuo al que hay que impedir mediante coaccién,
que destruya el ordenamiento juridico; ambas perspectivas tienen, en determinados
ambitos, su lugar legitimo, lo que significa al mismo tiempo, que también pueden ser

usadas en un lugar equivocado.

Como puede apreciarse, para Gunther Jakobs, existen casos en los cuéles seria
legitimo recurrir a tal derecho penal del enemigo, supuesto que el propio autor se
encarga de precisar asi, para evitar su uso en un lugar equivocado; quien no presta
una seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento personal, no sélo no puede
esperar ser tratado como persona, sino que el estado no debe tratario como ciudadano,

ya que de lo contrario vulneraria el derecho a la seguridad de los demas ciudadanos.

% Ibid. P4g. 61
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Una de las diferencias mas marcadas entre el derecho penal del ciudadano y el
derecho penal del enemigo, es que en el primero la funcidn manifiesta de la pena es la

contradiccion y en el segundo es la eliminacién de un inminente peligro.

El derecho penai dei ciudadano define y sanciona delitos, o infracciones de normas,
que llevan a cabo las personas de un modo incidental y que normalmente son la simple
expresion de un abuso, por las mismas relaciones sociales en que participan desde su

status como ciudadanos.

Mediante el derecho penai del enemigo, el estado ya no diaioga con ciudadanos, sino
combate a sus enemigos, y por ello, en él la reacciéon del estado se dirige hacia el
aseguramiento frente a hechos futuros, no a la sancion de hechos cometidos.

Eil derecho penal de enemigo optimiza la proteccion de bienes juridicos, el derecho

penal del ciudadano optimiza las esferas de libertad.

La distincion entre persona y enemigo podria ser analoga a la distincion sugerida por
Kant entre estado de ciudadania y estado de naturaleza, no tratandose en este caso

de la compensacién de un dafio a la vigencia de la norma, sino de la exclusiéon de un

peligro. 29

La punibilidad se adelanta un gran trecho hacia el ambito de la preparacioén, y la pena

se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros.

% Ibid. Pag. 40.
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Respecto a su finaiidad, el derecho penal del ciudadano cumpie una funcion
comunicativa o simbdlica, en donde el autor es reconocido como un sujeto racional aun
cuando el hecho realizado no tenga validez y la norma sigue siendo parte de la realidad

sociai.

En el derecho penai del enemigo, la pena si es mas enérgica y tiene caracter
prospectivo, puesto que se combate esencialmente un peligro, una amenaza que pone

en riesgo el funcionamiento del sistema social.

El derecho penal del ciudadano es el derecho de todos, el derecho penal del enemigo
el de aquellos que forman contra el enemigo; es coaccién fisica, hasta llegar a la
guerra. El derecho penal del ciudadano mantiene la vigencia de la norma, el derecho
penal del enemigo, en sentido amplio, incluyendo ei derecho de ias medidas de

seguridad, combate la peligrosidad.

Son dos polos opuestos de un solo mundo, dos tendericias en un solo contexto juridico

penal.

Esa optimizacion de la proteccion de bienes juridicos se consigue, a través del adelanto
de la punibilidad que se opera, cambiando la perspectiva del derecho penal de los hechos
pasados a los hechos futuros, lo que supone en ocasiones, incriminar no tanto hechos
propiamente dichos, cuanto conductas cuya relevancia penal se manifiesta

particularmente en un contenido simbdlico.



Pero sin que se produzca la rebaja de pena, que en principio deberia acompanar a la
anticipacion de la tutela, lo que da lugar a penas desproporcionadas; prescindiendo de
ciertas garantias procesales y, soslayando las garantias derivadas del principio de
legalidad, el legisiador utiliza términos tan porosos y ambiguos, que permiten hablar de un
intento consciente, de eludir el mandato de determinacién que se desprende del

mencionado principio.

De centrar ia atencién en los aspectos objetivos, se pasa a desvaiorar fundamentaimente
lo subjetivo, mientras que la pena se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos

futuros, no a la sancion de hechos cometidos. 30

2.2. Consideraciones criminoiégicas del derecho penai dei enemigo

La criminologia como ciencia de la generosidad rechaza los principios dei derecho
penal del enemigo, es la ciencia de la esperanza, que a través de los mecanismos

juridicos y no juridicos se logre la anhelada paz social perturbada.

La persona delincuente, forma parte del objeto de estudio, en este caso donde se niega
al delincuente el status de persona, la criminologia perderia su razén de ser, porque

aunque el hombre delincuente cometa los delitos mas atroces nunca negara su status.

% Jakobs, Glinther. Ob. Cit. Pag. 40.
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Con la finalidad de que el hombre que cometié aquei deiito pueda ser reintegrado a ia
sociedad, un sector de esta doctrina positivista, aceptaba la pena de muerte del
infractor, pero con caracter de persona, con la finalidad de aplicar la prevencion

general.

Se puede ejemplificar con el derecho penai actual, no podriamos habiar de un derecho
penal bueno o benevolente, porque entrariamos a una grave contradiccion, no existe
en el mundo tal consideracion, lo que si podemos encontrar es un ordenamiento penal
configurado, con todas las reglas necesarias, para le ejecucién de ias penas con ia
naturaleza de proteccién de bienes juridicos imprescindibles de tutela, y sobre la
prevencion de conductas contrarias al derecho, que deben ser sancionadas con la
finalidad de reinsercion, y asi impedir nuevos delitos; es utilizada ia prevencion especial

positiva, represion que caracteriza al derecho penal.

Es reiterada ia doctrina que deduce que ei principio de legalidad en el ambito del
derecho penal implica por lo menos tres presupuestos: uno, la existencia de una ley;
dos, que la ley sea anterior al hecho sancionado; y tres, que la ley describa un

supuesto de hecho esfrictamente determinado.

En el caso del derecho penal del enemigo el ultimo principio es fundamental, ya que
describe un supuesto de hecho determinado y futuro, al castigar por lo que se es y no
por lo que se hace; el derecho penal como Ultima instancia del estado personal, se
invierte en este esquema, al ponderar conductas que en su momento pueden ser o
debieran ser atendidas por otros ordenamientos juridicos especificos.
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Con respecto al principio de presuncién de inocencia, en ei derecho penai encuentra \./

una proclamacion expresa, y se orienta en algunos de sus contenidos.

Fundamentalmente supone un limite frente al legislador, para que no actle
paralelamente y en coordinacién con el principio de culpabilidad, desterrando normas
penales que concreten sus contenidos sobre presunciones de culpabilidad o de
reaiizacion de determinados hechos,; este principio de inocencia en el derecho penal
del enemigo se desvanece al negar al infractor cualquier capacidad juridica para
defenderse, pues al momento de identificarlo como un delincuente de peligrosidad

futura, sus derechos y en especiai este principio desaparecen.

El derecho penal del enemigo amenaza seriamente a los instrumentos juridicos
racionales establecidos, y se rige orientado a dominar, no castigando a los miserables,
pobres, marginados, excluidos, drogadictos, alcohélicos, homosexuales, prostitutas o
travestidos, sino potencializa su ejecucion para penar a los poderosos, a ia delincuencia

organizada, los terroristas, secuestradores, violadores etc.

Se establece ademas de manera tragica, que armonizando aigunos grupos de
delincuentes con el derecho penal del el ciudadano, en un estado social y democratico
de derecho, que puede ser hasta un pleonasmo; mientras que el derecho penal del
enemigo es una contradiccion con dichos grupos, como si dijéramos un no derecho

para el no ciudadano.
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Criminoiégicamente el derecho penal del enemigo se identifica como un derecho penal
prospectivo, en lugar de ser un derecho penal retrospectivo mediante el mecanismo del
principio de culpabilidad, pues el infractor manifiesta su conducta, modificando el
mundo exterior, mientras que ei derecho penal del enemigo identifica ai sujeto por su

peligrosidad futura.

De la aceptacion de la muerte de los grandes relatos en el campo de Ia criminologia, a
resultado una severa crisis de identidad en sus discursos, mucho mas abocados a
satisfacer la consigna de prevenir el delito, que a realizar indagaciones explicativas de

las nuevas formas de conflictividad y control social.

Esa cadtica retirada, sustituy6 a las grandes convicciones que en este margen arraigara
la criminologia critica para recalcar, en algunos casos, del nuevo realismo, y en otros,

resistir desde las mas timidas expresiones de las garantias penales.

En algunos supuestos extremos, por cierto preocupantes, se adoptaron inciuso
discursos de neta importancia al legitimador, como el denominado derecho penal del
enemigo, acaso sin decodificar correctamente las consecuencias probables de
semejante proceso de colonizacion inteiectual, o aun haciéndolo, sin atender a las

consecuencias previsibles de tan grande capitulacion.

Lo que ha devenido en la importacion sin aduanas cuituraies, de una doctrina de

sequridad planetaria para la cual, los enemigos son terroristas que asumen la condicion
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de no personas, por ende, de entes sin derechos ni garantias, a los que hay que s

combatir, aniquilar o castigar.

Aigunos caracterizados referentes de la criminologia progresista argentina, a partir de ia
debacle de los estados del denominado bloque del este, han interpretado este dato
objetivo de la historia, como la obligatoria e inexorable aceptacion de una derrota de los
grandes relatos, de los paradigmas totales, de ia factibilidad de comprender ias nuevas
sociedades con arreglo a categorias dogmaticas y cientificas, que habian aportado

decisivamente para la construccion de los discursos explicativos.

Estas posturas sobrevinientes, extraidas con mas o menos rigor, pero con indudabie
premura de las concepciones filoséficas post estructuralistas, han dado como resultado
una severa crisis de identidad de los discursos criminoldgicos, mucho mas abocados a
satisfacer la consigna de prevenir el delito que a realizar indagaciones explicativas de

las nuevas formas de conflictividad.

En sintesis, se ha confundido el hundimiento de las burocracias comunistas con la
sustentabilidad de un abordaje cientifico de las nuevas sociedades, en un repliegue que

hasta ahora ha sido constante y sistematico.

2.3. Criticas sobre el derecho penal dei enemigo

En la doctrina, sin embargo, esie derecho penai del enemigo, encuentra un rechazo

mayoritario en su discurso teérico doctrinal y en el planteamiento politico criminal. No
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obstante, parece reconocerse por todos, la existencia real de un corpus legal de
enemigos en el derecho penal y procesal penal de la actualidad que, obviamente es
objeto de critica y de rechazo por la doctrina mayoritaria contraria al discurso doctrinal
del derecho penal del enemigo. La experiencia histérica demuestra con demasia y
clara contundencia, cémo los regimenes politicos totalitarios, generalmente criminales,
etiquetan y estigmatizan precisamente como enemigos a los disidentes y a los
discrepantes, y como aquélios dictan leyes nominaimente penaies sin contenido de
justicia, establecen mas bien dispositivos y mecanismos de guerra contra los

etiquetados como enemigos.

Asi, ios enemigos son individuos que se caracterizan primero, porque rechazan por
principio la legitimidad del ordenamiento juridico y persiguen la destruccién de ese
orden, y a consecuencia de ello, por su especial peligrosidad para el orden juridico,
dado que taies individuos no ofrecen garantias de ia minima seguridad cognitiva de un
comportamiento personal; su comportamiento ya no es calculable conforme a las

expectativas normativas vigentes en la sociedad.

El enemigo es determinado como tal, a partir de su separacion del derecho y de su
negacién de reconocimiento al estado. A este enemigo se le desconocen los derechos
otorgados como ciudadano, en vista de la inseguridad que crea, por estar en contra del
estado. Rousseau parece reconocer ai enemigo al negarles la condicion de persona

moral o de ciudadano a determinados delincuentes.

Fichte habla de un contrato de expiacién y que el condenado es una cosa.
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Kant afirma que enemigo es aquel que se encuentra en un estado natural y eilo es

justificacion suficiente para ser hostiles con ellos.

Para Hobbes los enemigos son los que estan en estado natural y por ello son
inseguros. Al estar en un estado de naturaleza, no existe ningan tipo de norma mas,
que la del mas fuerte, quien somete a todos por la fuerza y hace con otros en el mismo
estado, ia guerra por tener ei dominio. Es a base de esta afirmacion que el estado
puede atacar a este enemigo, pues no se encuentra dentro del derecho legal, sino

dentro de un derecho natural.

Estos actos realizados por los enemigos no pueden ser cataiogados como delitos,
porgue delitos son aquellos actos cometidos por ciudadanos, es decir por personas que
acttan y viven conforme a derecho y son sancionados conforme a este y los derechos

y garantias en que se basa, por io tanto, no pueden ser sancionados como delitos.

Entonces la pregunta es: 4Qué debe hacer el estado con los que no estan dentro del
derecho y que cometen actos en contra de la seguridad del mismo y de la sociedad?, la
respuesta que plantean muchos autores, entre estos Jakobs: es la de tratarlos como
enemigos, es de hacerles guerra con sanciones -para prevenir- imponiendo asi al

estado como el mas fuerte, en beneficio del interés general de sus beneficiarios.

Como ofra critica, se encuenira que el derecho penal del enemigo no merece ser
llamado derecho. El derecho es creado por el hombre y para el hombre, para reqular la

convivencia, su proteccioén y seguridad; tiene al hombre como fin y no como medio,
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ademas, se cree completamente irénico desde la perspectiva que el enemigo se aparta

del derecho, entonces, ;Por qué habria de tener este su propio derecho?

Este denominado derecho penal del enemigo no es mas que el poder del estado frente
a individuos que él mismo, considera peligrosos por tener ciertas cualidades o
caracteristicas. Solo resta indicar que Welzel manifiesta que: también aqui, y
precisamente aqui, es derecho y debera mostrarse como derecho y no simplemente
como poder, para que de ese modo la lucha en torno a la conformacioén justa de las
relaciones sociales, sea siempre una polémica entre ideas, y no se trate de poner fin a
ella por el sometimiento, ni mucho menos por ia aniquilacibn del hombre por el

hombre.i

El derecho penal del enemigo tiene una reaccién internamente disfuncional, siendo estas
divergencias en la funcién de la pena. Cuando se argumenta que los fendmenos frente a
los que reacciona el derecho penal del enemigo, son peligros que ponen en cuestiéon la
existencia de la sociedad, 0 que es la autoexclusidn de la condicién de persona o que
genera una necesidad de procurar una especial seguridad cognitiva frente a tales sujetos,
se ignora, que la percepcion de los riesgos — como es sabido en sociologia — es una
construccion social que no esta relacionada con ias dimensiones reales de determinadas

amenazas.

3 Gracia Martin, Luis. Ob. Cit. Pag. 43.
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Estos fendmenos no tienen esa especial peligrosidad terminal para ia sociedad, que se
predica de ellos. Al menos entre los candidatos a enemigos de las sociedades
occidentales, no parece que pueda apreciarse que haya alguno — ni la delincuencia
organizada, ni las mafias de las drogas; los parametros fundamentaies de las sociedades

correspondientes en un futuro previsible.

Esto es especiaimente ciaro, si se compara solo ia dimension numérica de las lesiones de
bienes juridicos personales sufridas por tales conductas delictivas, con otro tipo de
infracciones criminales que se cometen de modo masivo y que entran, en cambio,

pienamente dentro de ia normalidad.

El debate sobre el derecho penal dei enemigo adquirié mayor fuerza y se ha denominado
como tal, a una multiplicidad de situaciones, sin embargo, tales afirnaciones en no pocas
oportunidades, desnaturalizan o eliminan por completo el sentido que el concepto tiene, a
pesar de que ha sido ubicado como una parte del derecho penal, con caracteristicas y
elementos especificos; parte de la doctrina ha asumido que el derecho penal del
enemigo carece de toda legitimidad, debido a que el término "enemigo"”, genera un

rechazo inicial por la palabra en si misma.

Es claro ademas, que ante el fendmeno constituido por el aumento de ia conflictividad
social, la instauracién de estas medidas pretende generar una sensacion de seguridad
a través de un derecho penal de riesgo, que desemboca en un estado preventivo, con

el consiguiente ahogo al estado de derecho. Se procura reemplazar ia ofensiva por el
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peligro y su legitimacion, aduciendo que cuando la sociedad se alarma es necesario > =X

hacer leyes penales, como se hizo siempre que se invocd una emergencia.

La viabilidad de los postuiados anaiizados, deviene inadmisibie — ademas —, entre otras

razones:

a) Un derecho penal autoritario siempre se introduce como excepcion y iuego se

generaliza y se convierte en ordinario;

b) No es posibie distinguir claramente entre ia pena que contiene, y aquella que

pretende cumpla otros fines y funciones;

c) El derecho penal dei enemigo tiene una marcada raigambre (antecedentes)
antiliberal, que entronca con la teorizacién politica del mejor jurista del nazismo,

Carl Schmitt.

Las distintas manifestaciones modernas del derecho como derecho penai simbélico,
derecho penal moderno, derecho penal autoritario, derecho penal punitivo, etc., sirven
de base para la construccion del derecho penal del enemigo. En las actuales
circunstancias politico criminales estas concepciones se ven secundadas por ciertos
sectores politicos como la izquierda que, demanda mayor descriminalizacién y la

derecha politica que, por su parte, demanda mayor criminalizacion.
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El estado democratico es de una inspiracién humanista, afirmando el valor y dignidad
de la persona como base de todos los derechos humanos. Haciendo una referencia a
Kant, todo ser humano debe ser considerado como un fin en si y no como un medio o

instrumento.

La defensa de ia persona humana y el respeto de su dignidad son ei fin supremo de la

sociedad vy el estado.

Es cuestionable, desde todo punio de vista, el trato que se le da a la persona
excluyéndolo de su rol, despersonalizandola categorizandola como no persona. En el
derecho penal del enemigo podemos distinguir dos tipos de seres humanos, el
ciudadano, aquel que vive con arregio a las normas que dicta el estado, a través de su
ordenamiento juridico, y, por otro lado esta el individuo catalogado como un sujeto
extremadamente peligroso, considerandolo como enemigo, porque no esta de acuerdo

y no se conduce respetando dichas normas dictadas por el estado.

Ya desde Grecia, Roma y ahora con esta concepcion, se distingue esta dicotomia
(divisidn) de la persona y no persona, los ciudadanos y los ultramontanos, desde luego,
eran segregados como ahora en calidad de no personas. Atribuirle al agente delictivo
la autoexclusién de la condicidon de persona, es arbitrario y autoritario; se crea un

derecho penal de riesgo con caracteristicas antiliberales.
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Desde todo punto de vista el derecho penal dei enemigo es violatorio y atentatorio
contra la dignidad humana. Claus Roxin habla también de una dignidad de la

humanidad. 32

En principio, un ordenamiento juridico debe mantener dentro de él también al criminal,
por una doble razén: por un lado, el delincuente tiene derecho a volver arreglarse con la
sociedad, y debe de mantener su status como persona, como ciudadano; por otro, el
delincuente tiene el deber de proceder a la reparacion, y también los deberes tienen
como presupuesto la existencia de personalidad, dicho de otro modo, el delincuente no

puede despedirse arbitrariamente de la sociedad a través de su hecho.

Frente al enemigo, ia criminalizacion, es séio coaccion fisica, hasta liegar a la guerra;
tergiversa el fin de la pena, convierte en un medio para el mantenimiento de la vigencia
de la norma, se olvidan que la pena reacciona frente al delito, reafirmando la validez de

la norma, como prevencion generai.

El derecho penal del enemigo es politicamente erréneo, es inconstitucional, desde su
construccién sobre la base de una no persona, de un agente no considerado persona, o
despersonalizado; s6lo puede ser concebido como instrumento para identificar al no

derecho penal, diametraimente opuesto al derecho penal ordinario.

Desde la perspectiva de un entendimiento de ia pena y ei derecho penal con base en la

prevencidén general positiva, la reaccién que reconoce excepcionalidad a la infraccion

3. Roxin, Claus. Problemas actuales de la dogmatica penal. Pag. 28.

47




del enemigo, mediante un cambio de paradigma de principios y reglas de
responsabilidad penal, es disfuncional, de acuerdo con el concepto de derecho penal.
Desde esta perspectiva, cabe afirmar que el derecho penal del enemigo juridico

positivo, cumple una funcidn distinta del derecho penal del ciudadano.

Con una manifestacion técnica- juridica destaca la funcion divergente de la pena del
derecho penal del enemigo con el principio del hecho, vulnera diversos puntos de este
principio, atribuyendo responsabilidad juridico penal a meros pensamientoss:. Asi
también debe rechazarse un derecho penal orientado en base a la actitud intefna del
autor. Estimo que este tipo de actuaciones va en contra de los derechos humanos,
violentando los principios de igualdad, de presuncién de inocencia, del debido proceso y

todas las garantias derechos fundamentales de la persona.

Ejemplio de ello es io ocurrido en noviembre del 2001, en Estados Unidos de Ameérica,
cuando el presidente George Bush, dictd un decreto presidencial para asuntos militares,
lo cual nos da un indicio que aplicé el derecho penal del enemigo, donde incluye
normas secretas de caracter ciasificado; dentro de elias se contempla la detencién sin
plazo fijo de cualquier sospechoso, establece pena perpetua, el impedimento de
interponer recursos judiciales al acusado, espionaje telefénico; desconociendo todo tipo

de derecho a los detenidos como se hizo en Afganistan y en irak.

3. Jakobs y Cancio Melia. Ob. Cit. pag. 99.
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CAPITULO Il

3. El derecho penal dei enemigo y su colision legal

Para comenzar este capitulo, recordaremos el concepto de derecho penai dei enemigo

indicado anteriormente.

Consiste en el conjunto de normas juridicas, que sancionan la conducta de un sujeto
peligroso, en una etapa muy anterior a un hecho delictivo, sin esperar una lesion
posterior tardia. Se sanciona la conducta y la peligrosidad del sujeto y no sus actos.

Existen sujetos que han de ser tratados y estimados como enemigos.

A diferencia del derecho penal ordinario, en donde se castiga el hecho ya cometido, el

derecho penal del enemigo castiga el hecho futuro.

Basandome en ese concepto anterior, puedo determinar si el derecho penal del
enemigo es o no, aplicable a nuestra legislacion, comenzando con la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, seguidamente los instrumentos internacionales

en maiteria de derechos humanos, y por uitimo la ley ordinaria.
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3.1. Constitucion Politica de ia Republica de Guatemaia

Realizando un breve anaiisis a ios articulos de ia Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, podremos determinar si es posible que dicha, legislacién acoja esta

figura del derecho penal del enemigo.

Para el efecto iniciaré con el Articuio 2, de ia Constitucidon de la Republica de
Guatemala, el cual establece: “Deberes del estado. Es deber del estado garantizarle a
los habitantes de la republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el
desarroilo integrai de ia persona.”

Este articulo, establece el compromiso del estado para velar porque los derechos que
le corresponden a los habitantes de la republica, sean respetados, cumplidos y
garantizados. El estado debe garantizar no séio la libertad, sino también otros
principios como la justicia, el desarrollo integral de la persona y para ello debe adoptar
las medidas que a su juicio sean convenientes; cabe resaltar el principio de seguridad
juridica, el cual consiste en la confianza que tiene el ciudadano en el ordenamiento
juridico dentro de un estado de derecho, es decir, hacia el conjunto de leyes que

garantizan su seguridad y demanda que dicha legislaciéon sea coherente e inteligible.34

Por su lado el Articulo 4 establece: “Libertad e igualdad. Todos los seres humanos son
libres e iguales en dignidad y derechos... Ninguna persona puede ser sometida a

servidumbre ni a otra condicion que menoscabe su dignidad...”

3. Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 61, expediente No. 1258-00, sentencia: 10-07-01.Pag.
4,
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El derecho penai dei enemigo, asume que la persona que ha delinquido, no respeta
las normas penales, vy por lo tanto, se le debe excluir del derecho penal ordinario, esto
trae aparejada la consecuencia de no tener derecho a los principios garantistas
penaies. La funcion del derecho penal del enemigo es la eliminacion de un peligro, o
de un sujeto peligroso, que por su condicién de tal, no amerita ser tratado como
persona; existe una supresidn o negacion de algunos derechos o garantias
fundamentales, no existiendo la libertad de hacer lo que no es prohibido ni la iguaidad

en personas.

Ei derecho penal del enemigo indica que aqueila persona catalogada como
potencialmente peligrosa, pierde su calidad absoluta de persona, y pasa a ser un
enemigo, casi un animal peligroso, o un hecho de la naturaleza que hay que combatir,

antes que cause danio.

Es violentado el derecho de iguaidad ya que al momento en el que una persona
delinque, el derecho penal del enemigo la trata de una manera distinta, al grado de
considerar que no merece tratarse como persona, y se le deben negar o disminuir
algunos derechos fundamentales que le corresponde. Ademas, ¢Quién tendria la

responsabilidad de determinar quién es considerado un enemigo y quién no?

Todas las personas deben ser tratadas por igual, deben gozar de las garantias que ia
Constitucion Politica de la Repuiblica de Guatemala, los instrumentos internacionales

en materia de derechos humanos y las leyes ordinarias les conceden para que puedan
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defenderse y hacer valer sus derechos en un proceso justo y legal; si esas garantias

son denegadas, no tendria ningln propésito su existencia.

Asi pues estimo que disposiciones de esta naturaieza violan no solo, el derecho de
igualdad que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, confiere a todos
los habitantes de la Republica, sino también varios articulos de leyes ordinarias

guatemalitecas, los cuales mencionaré posteriormente.

Con el derecho penal del enemigo se sancionan conductas previsibies, aun desde
antes de cometerse el delito, con el justificativo de evitar que, al consumarse el mismo
aparezca un darfio irreparable de graves y grandes proporciones. Con lo cual se viola o
atropella el articulo 12 de la Constitucion de la Republica de Guatemala, el cual

establece:

“Articulo 12. Derecho de defensa. La defensa de la persona y sus derechos son
inviolables. Nadie podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido
citado, oido y vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente y

preestabiecido...”

Es decir que toda persona tiene derecho a defenderse en un juicio; al sancionarse
conductas previsibles, incluso antes de cometido el delito, se estaria violando el
derecho de defensa, ya que se castigaria a las personas solo por el hecho de tener
determinada conducta o patron, y no porque reaimenie sean culpables de un hecho

delictivo.
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La disposicion constitucionai supra citada, se encuentra desarrollada en Codigo

Procesal penal de la Repulblica de Guatemala, mismo que establece:

“Articulo 4. Juicio Previo. Nadie podra ser condenado, penado o sometido a medida de
seguridad y correccion, sino en sentencia firme, obtenida por un procedimiento llevado
a cabo conforme a las disposiciones de este cédigo y a las normas de la Constitucion,
con observancia estricta de las garantias previstas para las personas y de ias

facultades y derechos del imputado o acusado.”

Vemos de esta manera, que es de observancia estricta, que se respeten y se
garanticen esos derechos fundamentales que las personas tienen, no sdélo para

defenderse en un proceso, sino también por el simple hecho de ser personas.

Asimismo, es necesario que exista un proceso previo al castigo ya que el fin dei
proceso es la averiguacion de un hecho sefialado como delito o falta, y de las
circunstancias en que pudo ser cometido, el establecimiento de la posible participacion
del sindicado; el pronunciamiento de ia sentencia respectiva, y la ejecucion de la

misma.

Ademas nadie puede ser juzgado, condenado, penado o sometido a medida de
seguridad y correccion, sino por los tribunales designados por la ley, antes del hecho
de la causa, como lo establece el Articulo 12 Constitucional, al indicar que los
tribunales competentes y preestablecidos son los unicos con la facultad de conocer

sobre los procesos para dictar sentencias o las medidas que estiman necesarias.
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Son muchas ias violaciones a los derechos fundamentales gue se comenten a diario
en varios paises del mundo, los que aplican el derecho penal del enemigo en su
legislacién; podemos mencionar como ejemplo: Estados Unidos de Ameérica, solo
basta con leer los periodicos, y podremos encontrar noticias en donde a personas
inocentes, se les califica por un determinado patréon o caracteristicas fisicas, y son

detenidas, o se les niega el paso al pais.

A continuacion daré un ejemplo de un hecho real que fue publicado en una pagina de
Internet, se trata de una noticia que sucedié en Canada el treinta de mayo del afio dos
mil once. Al ser herramientas preventivas, las listas de sospechosos de terrorismo
siguen por su propia naturaleza unos criterios mucho mas arbitrarios que las fuerzas
policiales o los propios fiscales ejercen a la hora de acusar a alguien formalmente de

un delito.

El ciudadano canadiense Maher Arar, sabe muy bien io doloroso que puede resuitar
figurar en una de esas listas rojas de Estados Unidos de América, Arar fue detenido en
un aeropuerto de Nueva York en dos mil dos, desde donde las autoridades

norteamericanas le deportaron a Siria. Alli fue encarcelado aproximadamente un ano.

Una investigacion judicial ordenada por el gobierno de Canada concluyd

de su pais le ha tenido que indemnizar con mas de siete millones de euros en
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compensacion por todo lo sufrido. Pero aun asi, Arar continia en la lista de

~ ~ 1 E

sospechosos de Estados Unidos de América.

La pesadilla de Arar comenzé cuando la Policia Montada de Canada lo califico de
sospechoso de terrorismo por su asociacién con Abdullah Almalki, otro canadiense
torturado en Siria, debido a informacién facilitada por las autoridades de su pais. Otra

investigacion judiciai también encontrd a Aimaiki totaimente libre de sospecha.

Las amplias consecuencias de estar en una lista de sospechosos de Estados Unidos
de América, se pudieron ver claramente cuando Moazzem Begg, un activista britanico a
favor de los derechos humanos y ex-preso en Guantanamo, Cuba, no pudo subir a un
vuelo de Air Canada, en Londres, cuando iba a impartir una conferencia en Toronto
sobre islamfobia. Seguin ha explicado un portavoz de Air Canada, la aerolinea esta
obligada a aplicar la lista no-fly de pasajeros que aunque directamente no viajen a

Estados Unidos de América, en los vuelos que en caso de un cambio en su trayectoria,

De esta forma expongo Ias acciones que pueden fraer graves consecuencias sobre las

personas gue son inocentes.

¥ Contenta, Sandro. ;Quién es el siguiente en la lista de EEUU de peligrosos terroristas?
www.noticias.lainformacion.com Toronto, Canada. 30/ 05/ 2011.
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Comparando el caso sucedido a este hombre, vamos a continuar con aigunas
garantias que otorga la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala para la

detencion de una persona.

“Articuio 6. Detencion iegal. Ninguna persona puede ser detenida o presa, sino por
virtud de orden librada con apego a la ley por autoridad judicial competente. Se

exceptuan los casos de flagrante delito o falta...”

Es decir que sin aiguna de estas causas, no ie es permitido a la autoridad, detener o
apresar a una persona. Para el caso ejemplificado, de haber sucedido en nuestro pais,

se habrian violado un buen nimero de garantias constitucionales.

Por otro iado la Constitucion Politica de ia Republica de Guatemala para efectos de

llevar a cabo una detencion establece:

“Articulo 7. Notificacion de la causa de detencion. Toda persona detenida debera ser

notificada inmediatamente, en forma verbal y por escrito, de la causa que motivd su
detencién, autoridad que la ordend y lugar en el que permanecera. La misma
notificacion debera hacerse por el medio mas rapido a la persona que el detenido

designe v la autoridad sera responsable de la efectividad de la notificacion.”

Toda persona que se encuentre detenida tiene el derecho de conocer la razén que
motivd su detencidn, caso contrario estariamos en presencia de una detencién ilegal,

este derecho a conocer el motivo, permite al detenido a ejercer de forma mas eficiente
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su derecho de defensa, para que pueda ser oida por una autoridad competente y se

resuelva el conflicto en su contra.

v-v v

Por su lado el articuio 8 constitucional establece:

‘Articuio 8. Derechos del detenido. Todo detenido debera ser informado
inmediatamente de sus derechos en forma que le sean comprensibles, especialmente

que pueda proveerse de un defensor...”

De esta misma manera se pronuncia el articulo 92 dei cédigo procesal penai de la

Republica de Guatemala, el cual refiere:

“El sindicado tiene derecho a elegir un abogado defensor de su confianza.”

En cuanto al interrogatorio a detenidos expresa la Constitucion Politica de la Republica

de Guatemala:

“Articulo 9. interrogatorio a detenidos o presos. Las autoridades judiciales son las
Unicas competentes para interrogar a los detenidos o presos... El interrogatorio

extrajudicial carece de valor probatorio.”

Solamente las autoridades competentes para hacerio, podran interrogar a los detenidos

0 presos. Si se realiza algun interrogatorio sin la presencia del

valor probatorio. Esta disposicion otorga la garantia de defensa al detenido o preso
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En cuanto a los centro de detencion dispone ia Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala:

“Articulo 10. Centro de detencion legal. Las personas aprehendidas por la autoridad no
podran ser conducidas a lugares de detencion, arresto o prision diferentes a los que

estan legal y publicamente destinados al efecto.”

El debido proceso, la defensa de la persona y sus derechos son inviolables. Esta

juicio, y el derecho de las partes de obtener un pronunciamiento que ponga término a
la acusacioén en su confra. Iimplica la posibilidad efectiva de ocurrir ante ei organo
jurisdiccional competente, para procurar la obtencidn de la justicia y de realizar ante el
mismo, todos los actos legales encaminados a la defensa de sus derechos en juicio,
debiendo ser oido y darsele la oportunidad de hacer valer sus medios de defensa en la
forma vy con las solemnidades prescritas en las leyes respectivas, si al aplicar la ley
procesal al caso concreto se priva a la persona de su derecho de accionar ante los

jueces competentes y preestablecidos, de defenderse, de ofrecer y aportar prueba, de

nresentar alegatos, de usar medios de impugnacion contra resoluciones judiciales,
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entonces se estara ante una violacion de ia garantia constitucional del debido

proceso..” 36

“Articuio 14. Presuncion de inocencia y publicidad del proceso. Toda persona es
inocente, mientras no se le haya declarado responsable judicialmente, en sentencia
debidamente ejecutoriada.”

De ia misma manera se expresa el articulo 14 del codigo procesal penai:

Tratamiento como inocente. El procesado deber ser tratado como inocente durante el
procedimiento, hasta tanto una sentencia firme lo declare responsable y le imponga

una pena o una medida de seguridad y correccion.

Las disposiciones de esta ley que restringen la libertad del imputado o que limitan el
ejercicio de sus facultades, seran interpretadas restrictivamente; en esta materia, la
interpretacion extensiva y la analogia quedan prohibidas mientras no favorezcan la

libertad o el ejercicio de sus facultades.

Las unicas medidas de coercion posibles en contra del imputado son las que el codigo
procesal penal autoriza, tendran caracter de excepcionales y seran proporcionales a la
pena o medida de seguridad y correccion que se espera del procedimiento, con estricta

sujecion a las disposiciones pertinentes.”

%. Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 54, expediente 105-99, pagina No. 49, sentencia: 16-

12-99. Pag. 7.
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En el caso anteriormente mencionado, de haber sucedié en nuestro pais,

respetaria esta disposicion constitucional, ya que el sefior Arar fue deportado
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casi un afio después, gracias a una investigacion judicial, fue descubierta su inocencia,
accion que, si se hubiese practicado con anterioridad, el sefior Arar no habria tenido
que sufrir las torturas y demas vejamenes que padecid, ya que se hubiese declarado su

inocencia.

Tomando en cuenta que el derecho penal del enemigo, castiga los hechos futuros y no
los hechos que han sido cometidos, como lo hace el derecho penal ordinario, aplicar
una disposicion asi, seria inconstitucional.

“Articuio 26. Libertad de Ilocomocion. Toda persona tiene libertad de entrar,

limitaciones que las establecidas por la ley.”

Si no hay una causa que justifique, por qué una persona no puede tener derecho de

entrar o salir de un pais, no puede negarsele el derecho de libre locomocion.

El Articuio 44 constitucionai por su parte establece:

“Derechos inherentes a la persona humana. Los derechos y garantias que otorga la
Constitucion no excluyen otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son

inherentes a la persona humana. Son nulas ipso jure las leyes y las disposiciones
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gubernativas o de cuaiquier otro orden que disminuyan, restrinjan o tergiversen los

derechos que la Constitucion garantiza.”

Hemos ya reaiizado una pequefia comparacion del caso expuesto como ejemplo y las
disposiciones de la Constitucion Politica de la Repuablica de Guatemala, y es posible
determinar que si el derecho penal del enemigo se aplicara a nuestra orden juridico, se
violarian muchas garantias y derechos fundamentaies que le corresponden a ia

z

persona humana; y como este articulo lo describe, seria contrario a lo que establece

dicha Constitucion.

3.2. instrumentos internacionaies en materia de derechos humanos.

A fin de desarrollar este tema, tomaré como referencia las disposiciones establecidas
en la Declaracion universal de los derechos humanos y la Convencion americana sobre
derechos humanos —Pacto de San José—, y como la aplicacién del derecho penal del

enemigo afecta los derechos y garantias otorgados por éstas.

Los derechos humanos son atributos inherentes a la persona, desde que nace hasta

que muere, los cuales deben ser consagrados v garantizados.

Los derechos humanos son derechos naturaies, y por eiio se les denomina ius-

naturalistas; poseen un vinculo con la naturaleza propia del ser humano.
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El profesor Gregorio Peces Barba dice de los derechos humanos lo siguiente:

“Facultad que la norma atribuye de proteccion a ia persona en lo referente a su vida,

libertad, igualdad
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olitica o social, o cualquier otro aspecto fundamental

que afecte a su desarrollo integral como persona en una comunidad de hombres libres,

exigiendo el respeto de los demas hombres, de los grupos sociales y del estado en

caso de infraccién.” 27

v vl

Los derechos humanos son derechos naturales, pero estos deben ser protegidos por el

sistema juridico de un estado. No se trata de derechos que nacen con la formacion de
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un estado sino que deben ser protegidos por éste.

Los derechos humanos son inmutabies, absolutos y universales. No soio deben estar

consagrados en el derecho interno de un pais, sino que deben ser efectivamente
cumplidos. En cuanto a los derechos humanos, se ha escrito que la sociedad
contemporanea reconoce que todo ser humano, por el hecho de serlo, tiene derechos
que el estado debe respetar y garantizar; los que conocemos como derechos humanos
de primera generacion. El mismo estado esta llamado a organizar su accién con el fin
de satisfacer su plena realizacion, los que conocemos como derechos humanos de
segunda generacidn; en el primer caso se trata de derechos inherentes a la persona, y

en segundo caso, son derechos que se afirman frente al poder publico.

% Pprado, Gerardo. Derecho constitucional guatemalteco. Primera Edicién, Editorial Praxis,

Guatemala, 2001. Pag. 41.
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3.2.1. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Esta declaracion fue dada como un ideal comun por el que todos los puebios y

naciones deben esforzarse, a fin de que exista un respeto a los derechos v a

as

libertades y, que se asegure su reconocimiento y aplicacion universales.

Cabe mencionar que ios estados miembros de esta deciaracion, se han comprometido
a asegurar, en cooperacion con la Organizacion de las Naciones Unidas, el respeto
universal y efectivo a los derechos fundamentales que corresponden a toda persona;

esta declaracion establece que todos los seres humanos son libres e iguaies en

dignidad y derechos, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros

Todas ias personas tienen ios derechos que se proclaman en esa deciaracion, sin
distincidon alguna de raza, sexo, color, idioma, opinidn politica, religion, origen nacional
0 social, posicion econémica o cualquier otra condicién, no debe existir discriminacion

alguna.

El derecho penai del enemigo, crea un deierminadc patrén de personas gue tienen
caracteristicas semejantes y las considera peligrosas, incluso llega a considerar que

son hechos de la naturaleza que hay que combatir antes de que causen algun dafio.

Toda persona tiene derecho a la vida, a ia iibertad y a la seguridad, todos somos

iguales ante la ley y tenemos, sin distincion, derecho a igual proteccion.



El derecho penal dei enemigo apiica un castigo previo a que se realice el dano, inciuso

<

previamente a llegar a determinar si la persona es peligrosa o no, v el estado puede

abstenerse de respetar algunos derechos que son fundamentales para las personas.

Se castiga el hecho futuro, por lo tanto las personas no tienen la oportunidad de
defenderse, no existe esa igualdad ante la ley; esta accién va en contra del derecho
que tienen toda persona de ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacién de sus derechos univeréaies y como

persona individual.

Asimismo, como mencioné en el apartado de la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala, toda persona acusada de algin delito, tiene derecho a que se presuma su
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inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley, en juicio publico en

el que se haya asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.ss

El Articulo 12 de la declaracion universal de los derechos humanos establece que:

“Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio

derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.”

%. Declaracion universal de derechos humanos. Articulo 11.
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cualquiera de los derechos y libertades proclamados en la misma.

3.2.2. Convencion Americana de Derechos Humanos

El Gobierno de la Republica de Guatemala, ratificé la convencidon americana sobre

n San José de Costa Rica, el veintidds de noviembre de
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derechos humanos, suscrit
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969.

Esta declaracion establece que los derechos esenciaies del hombre no nacen del

hecho de ser nacional de determinado estado, sino que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana, razéon por la cual justifican una proteccion
internacionai, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria, de ia que

ofrece el derecho interno de los estados americanos.

En su articulo 1 la convencion americana de derechos humanos, declara:

“Los estados partes en esta convencion se comprometen, a respetar ios derechos y
libertades reconocidos en ella, y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, reiigion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o

social, posicidon econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.”



convencion, no puede permitir que existan leyes, procedimientos

disposicién que viole alguno de los derechos de las personas.

Si Guatemaia implementara en su legisiacion el derecho penal del enemigo, estaria
incumpliendo con lo que ha ratificado en esta convencién, ya que se violaria el derecho
a la igualdad, el derecho, la seguridad e integridad de la persona, el derecho de

defensa, entre otros.

Con respecto al derecho de la integridad personal, esta convencion declara:

“Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.
Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la

dignidad inherente al ser humano.”

El derecho penal del enemigo, permite que muchas garantias fundamentaies a la

persona no sean observadas, y que se trate a las personas consideradas como

enemigos como animales peligrosos, no dignos de que se les considere como

personas.

Las personas tienen derecho a una iibertad individuai, nadie puede ser privado de su

interno de los estados parte.



Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

Toda persona detenida debe ser informada de las razones de su detencion y notificada,

sin demora, de la sindicacion formulada contra ella

que continte el proceso. Su libertad podra estar condicionada a garantias que

aseguren su comparecencia en el juicio.

En los estados parte, cuyas leyes prevean que toda persona que esté amenazada de
ser privada de su libertad, tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin
de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser

restringido ni abolido. 39

Las personas tienen derecho a la iegitima defensa, a que un Juez competente conozca
de la situacién en la que se encuentran, y de que se decida sobre la legalidad de los

actos que se estan cometiendo en contra de ella.

Toda persona tiene derecho a defenderse, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, ante un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacidn de cualquier acusacion

penal formuiada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones.

3. Convencion americana sobre derechos humanos. Articulo 7.
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derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su

culpabiiidad.

Ademas, esta convencion establece que durante el proceso, toda persona tiene

derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) Derecho dei imputado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si
no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal. Esto es muy importante,
ya que muchas veces no se respeta, y las personas no pueden entender lo que se

les imputa, y como consecuencia, no pueden defenderse plenamente.

b) Comunicacion previa y detallada al imputado de ia imputacion formulada; la

persona debe conocer la causa que motivé su detencion.

c) Concesion al imputado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion

de su defensa.

d) Toda persona tiene derecho a utilizar ios medios de prueba legales para demostrar

su inocencia o comprobar lo que declara.

e) Derecho del imputado de defenderse personaimente o de ser asistido por un
defensor de su eleccién y, de comunicarse libre y privadamente con su defensor;
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Derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el estado,

remunerado o no segin la legislacion interna, si el imputado no se defendiere por si
mismo, ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; en Guatemala,

como en muchos otros paises, si ia persona acusada no puede pagar un defensor, ei

estado le proporcionara uno de oficio; vemos entonces la importancia de este derecho

g) Derecho de ia defensa de interrogar a los testigos presenies en el tribunal y de

obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan

proporcionar informacion fehaciente sobre los hechos.

h) Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo, ni a declararse culpabie.

i) Derecho de recurrir del falio ante juez o tribunal superior.

Toda persona tiene derecho a impugnar ias resoluciones judiciales, utilizando ios

medios adecuados para hacerlo.

La confesion dei imputado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna

naturaleza.
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El Articuio 10 de ila citada convencion establece:

“Derecho a indemnizaciéon. Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme a
la ley, en caso de haber sido condenada en sentencia firme por error judicial.”

j=iial.

Nuevamente podemos ver la proteccion de la honra, cuando esta convencion declara

que toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de st

dignidad.

Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en ia

de su familia, en su domicilio 0 en su

su familia, en su domicil u correspondencia, ni de ataques ilegales a st

honra o reputacion.

Al momento de etiquetar a las personas como peligrosas, castigandoias por un delito
que aun no han cometido, en el acto que dafia la reputacidn de las personas vy su vida
en la sociedad; toda persona tiene derecho a recurrir ante los jueces o tribunales
competentes para que la amparen contra cualquier acto que viole sus derechos

fundamentales.

Derechos que no son ofrecido por el derecho penal del enemigo, ya que éste castiga
los hechos futuros, y se atribuye a determinado grupo de personas, algin acto o peligro
que podria realizarse; ademas de no tratar como personas a los considerados como

enemigos.




El derecho penal dei enemigo viola muchas de las garantias fundamentales de Ias
personas, los cuales son establecidos y reconocidos por los multiples tratados
internacionales, que los estados miembros, entre ellos Guatemala, han ratificado, por lo

tanto se obligan a respetar y garantizar.

3.3. Ley Contra la Delincuencia Organizada

Podemos mencionar esta ley como lo mas cercano que tenemos en nuestra legislacion

al derecho penal del enemigo.

La delincuencia organizada es un flageio que actuaimente ha colocado a ios habitantes
de la Republica en un estado de sumisién por su funcionamiento organizacional, lo que

hace necesario un instrumento legal para perseguir, procesar y erradicar a la

delincuencia organizada.

Esta ley tiene por objeto establecer las conductas delictivas que se le atribuyen a los

integrantes y/o participantes de las organizaciones criminales, el establecimiento v
regulaciéon de los métodos especiales de investigacion y persecuciéon penal, asi como
todas aquellas medidas con el fin de prevenir, combatir, desarticular y erradicar Ia

delincuencia organizada.

Se considera grupo delictivo organizado u organizacion criminal, a cuaiquier grupo

71



concertadamente, con el propédsito de cometer uno o mas de los delitos que se

enumeran a continuacioén:

a) De los contenidos en la Ley Contra la Narcoactividad.

b) De ios contenidos en ia Ley Contra el Lavado de Dinero u otros Activos.

c) De los contenidos en la Ley de Migracion.

d) De los contenidos en la Ley para Prevenir y Reprimir el Financiamiento dei

Terrorismo: financiamiento del terrorismo v trasiego de dinero.

e) De los contenidos en el Codigo Penal.

f) De los contenidos en la Ley Conira la Defraudacion y el Contrabando Aduaneros.

Entre los delitos estan contemplados el delito de conspiracion: cuando se concierte la
comision de otros ilicitos relacionados con actividades de narcoactividad, lavado de

dinero, trafico de personas, financiamiento del terrorismo, peculado, evasién, asesinato,

terrorismo, la defraudaciéon aduanera y otros deiitos econémicos y contra el patrimonio.

También se establecen nuevas figuras penaies como la asociacion ilicita, la asociacion

ilegal de gente armada, el entrenamiento para actividades ilicitas, el uso ilegal de

uniformes e insignias, la comercializacion de vehiculos y similares robados en el
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extranjero o en el territorio nacional. Por ultimo se crearon los delitos de obstrucciéon de
justicia, exacciones intimidatorios y el de obstruccidn extorsiva de transito, este ultimo
aplicable al cobro de impuesto de circulacién aplicado por las maras (pandillas

juveniles) a las unidades del trasporte urbano.

Por medio de esta ley se establece el procedimiento para investigar, a estos grupos

delictivos organizados; la investigacién debera extenderse al descubrimiento de las

estructuras, formas de operacién y &mbitos de actuacién de estos grupos.

Vemos que existe una investigacion previa, a acusar a determinada persona, la
investigacion tiene como objeto descubrir las actuaciones, métodos, o formas de llevar

a cabo los hechos delictivos por estos grupos.

incluso esta ley establece, métodos especiaies de investigacion, las cuales deben ser
autorizadas previamente por el Fiscal General de la Replblica v Jefe del Ministerio
Publico de la Republica de Guatemala; dentro de estos métodos especiales de
investigacion podemos mencionar, las operaciones encubiertas, las entregas vigiladas,
y la interceptacion de comunicaciones, las cuales quedan bajo la solidaria

responsabilidad del agente fiscal encargado del caso y con estricto apego a lo que

establece ia ley.

A) Operaciones encubiertas: Se entendera por operaciones encubiertas, aqueilas
que realizan agentes encubiertos con la finalidad de obtener informacién o

evidencias que permitan procesar a las personas que forman parte de grupos
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delictivos organizados y su desarticulacién, mediante el diseno de estrategias
eficaces con estricto control del Ministerio Piblico.
También se habla sobre los agentes encubiertos, quienes son funcionarios policiales
especiales que voluntariamente, a solicitud del Ministerio Publico, se les designe una
funcion con la finalidad de obtener evidencias o informaciéon que permitan descubrir y

procesar a ios miembros de grupos delictivos organizados.

El reto principal es reclutar, capacitar y someter a controles efectivos al personal

z

nolicial que serad encargado de las tareas operativas, remuneraciones honrosas,
constantes evaluaciones, controles patrimoniales y pruebas de poligrafo, son parte de
mecanismos que deben institucionalizarse, especiaimente de agentes encubiertos que

en el terreno practico se ven involucrados en actividades altamente rentables.

Los agentes encubierios podran asumir transitoriamente identidades y roies ficticios, |

actuar de modo secreto y omitir la realizacién de los procedimientos normales de su

cargo ante la comision de delitos.

Estos agentes encubiertos tienen dentro de sus funciones las siguientes:

a) Intervenir en el trafico comercial



b) Asumir obiigaciones, ingresar y participar en reuniones en el lugar de trabajo o

domicilio del imputado, o los lugares donde el grupo delictivo organizado lleve a

cabo sus operaciones y transacciones.

Las operaciones encubiertas deben cumplir con determinados requisitos en su

solicitud, entre los cuales figuran los siguientes:

a)

b)

c)

d)

e)

=

Constar por escrito.

Descripcion del hecho que se investiga indicando el o ios posibles deiitos en que

incurre.

Antecedentes que permitan presumir que la operacion encubierta facilitara la

consecucion de los objetivos que se persiguen.

La descripcidon de codmo desarroliar la obtencidn de la informacién y los metodos

que se utilizaran para documentaria.

La estrategia de una identidad ficticia y las funciones de los agentes encubiertos
le intervendran en la operacion; la identidad real sera Unicamente del
conocimiento del fiscal encargado del caso, en plica cerrada la identidad real del
agente encubierto, ia que quedara al resguardo del Fiscal General de ia Republica

y Jefe del Ministerio Publico.




f) Las alternativas cuando se conozca, el nombre, sobrenombre o cuaiquier otra
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circunstancia que permita identificar a las personas

vinculadas a la organizacién criminal.

Durante la operacion los fiscaies deberan documentar ia informacion que reciban de

forma verbal por los agentes encubiertos.

Esta podra obtenerse mediante seguimientos, vigilancias, grabacion de voces de las
personas investigadas, la utilizacién de micréfonos u otros mecanismos que permitan
tal finalidad, fotografias, grabacién de imagenes u otros métodos técnico cientificos que

permitan verificar ia informacion proporcionada por ios agentes encubierios.

B) Entregas Vigiladas: Se entendera por entrega vigilada el método de investigacion

que permite el transporte y transito de remesas ilicitas 0 sospechosas, asi como de

drogas o estupefacientes y otras sustancias, materiales u objetos prohibidos o de

ilicito comercio, que ingresen, circuien o salgan del pais, bajo la estricta vigilancia o

seguimiento de autoridades previstas en la Ley.

Este método se utilizara con el fin de descubrir las vias de transito, el modo de entrada

y salida del pais, el sistema de distribucién y comercializacién, la obtenciéon de
elementos probatorios, la identificacion y procesamiento de los organizadores,
transportadores, compradores, protectores y demas participes de ias actividades

ilegales.



Autorizada la entrega vigilada, el fiscal responsable del caso debera coordinar con el

jefe de la unidad especial, la designacién de los agentes que desarrollaran la entrega
vigilada, quienes seran responsables de informar permanentemente al fiscal del avance
de la operacion, para que éste pueda decidir sobre diligencias procesales pertinentes

cuando lo estime necesario.

La uitima novedad que la ley plantea es la del uso de informantes, incluso participantes

condiciones, reciban beneficios procesales y rebajas de su sancion a cambio de
informacion efectiva que contribuya a esclarecer los hechos y procesar a otros

participantes en ellos.

Cuando sea necesario evitar, interrumpir o investigar la comisién algunos deilitos

especificos, podra interceptarse, grabarse y reproducirse, con autorizacion judicial,
comunicaciones orales, escritas, telefénicas, radiotelefonicas, informaticas y similares
que utilicen el espectro electromagnético, asi como cualesquiera de otra naturaleza que

en el futuro exista.

También esta iey cre6 en el ano dos mil seis la figura del colaborador eficaz, una
herramienta para la investigacion judicial, que permite resolver casos con la ayuda de
testimonios de personas involucradas en un crimen y que de manera voluntaria y de

acuerdo a la importancia de la informacion, la persona puede o no recibir algunos
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beneficios en su proceso judicial.



Esta figura ha sido aplicada con resultados muy positivos en paises como Alemania,

estados Unidos, Perti, Colombia, Chile, Espafia, en donde este tipo de colaboracién ha
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demostrado su efectividad.

Vemos entonces, que es posible la existencia de un control en la criminalidad y de ios
posibles peligros que puedan existir, por medio de métodos adecuados e iddéneos que
permitan combatiria; sin necesidad de vulnerar los derechos y garantias que
pertenecen a ia persona humana, los cuales son amparados por la Constitucion Politica
de la Repiblica de Guatemala, vy los instrumentos internacionales en materia de

derechos humanos, ratificados.
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CAPITULO IV

4. El derecho penal dei enemigo en otras legisiaciones

4.1. México

¢Quién es el enemigo del derecho penai? Cuando pensamos en ei enemigo dei

derecho penal acudimos, necesariamente, a la imagen de aquellos entes que desafian

de manera frontal al derecho que en los paises del centro, son el terrorismo y la

inmigracion y, en la periferia el discurso de la enemistad se dirige en contra del
P cue

narcotrafico, especies del género conocido bajo el epigrafe de: delincuencia

organizada.

Al tema del enemigo, ias ciencias penaies le han dedicado poca importancia; asi el
objeto de estudio de los penalistas postmodernos no es la teoria funcional del delito
con el corolario de imputacién objetiva, pasando por alto que al crear o aumentar un
riesgo juridicamente desaprobado, se incumple el rol de buen ciudadano para
autoexcluirse del circuito de comunicacidon social e incluirse en la categoria de

enemigo.

En igual sentido se manifiesta el derecho de ios procedimientos penales, el derecho

enemigo. En tal sentido resulta por demas extrafio que se otorgue tan poca atencion al



tema de la enemistad punitiva, cuando este ha sido el eje rector de los procesos

criminalizadores.

En la época moderna, digamos que de los anos ochenta en adelante, se han dejado

ver las reformas mas significativas en materia penal en México.

En 1999 se modifico el texto constitucional haciendo un énfasis ai cuerpo del deiito y

se deja constancia de una politica criminal orientada hacia el endurecimiento estatal lo
que llevé a Mexico a expedir un nuevo ordenamiento que segun se dijo, era
indispensable para combatir y enfrentar el crimen internacionali, y esta es la Ley Contra

la Delincuencia Organizada.

Se puede analizar que en la Ley Federal Contra ia Delincuencia Organizada, con

mayor intensidad muestra caracteristicas que se atribuyen al derecho penal del

enemigo.

Uno de los rasgos del derecho penai del enemigo es que la ley no se orienta a fines

'(3

reventivos, sino a emprender una lucha, una batalla en contra de los que considera

diferentes de los ciudadanos normales.

De acuerdo con el derecho penai dei enemigo, los extrafios a la normativa se ubican
en el plano de excepcidn de aquellos sujetos que por su peligrosidad potencial para la
sociedad deben contar con menos derechos procesales que los ciudadanos normales,

ese es el caso de los miembros de Ia delincuencia organizada.
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de excepciones a las formalidades del proceso penal.

Ahora bien, como ya adelantamos, esta iniciativa tambien plantea la inclusion del tipo
penal de terrorismo internacional, asignandole una sancion que va de quince a
cuarenta afos de prisién, destacando el hecho, que se considera punible incluso la

mera amenaza de cometer el acto terrorista, la preparacion, y por supuesto, la

conspiracion misma. Se puede afirar que en Meéxico también se encuentran

presentes disposiciones legales que apuntan hacia las caracteristicas del llamado

derecho penal del enemigo.

Es innegable la existencia de una criminalidad organizada, que ademas opera a nivel

estados.

La existencia de enemigos en ei sentido descrito, es un hecho real, y puesto que la
falta de seguridad cognitiva existente respecto a ellos, es un problema que no puede

ser resuelto con el derecho penal ordinario — del ciudadano — y tampoco con medios

policiales, de ahi surge la necesidad de configurar un derecho penal del enemigo

diferenciando sus principios y reglas.

México ha incorporado las distinciones de la norma constitucional misma, y no hay
ninguna duda de que tal diferenciacién no puede ser tildada de inconstitucional. En ese
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pais la legitimacion del relajamiento de garantias se encuentra en la propia norma

constitucional.

En relacion a este punto, pude leer de la Constitucion Politica de los estados Unidos
Mexicanos la existencia de un trato desigual respecto al plazo para retener a una

persona que se encuentra detenida ante el Ministerio Publico.

El Articulo 16 de la referida Constitucion establece: “...ningun indiciado podra ser
retenido por el Ministerio Publico por mas de cuarenta y ocho horas, plazo en que
debera ordenarse su libertad o ponérsele a disposicién de la autoridad judicial; este
plazo podra duplicarse en aquellos casos que la iey prevea como deiincuencia

ra

organizada. Todo abuso a lo anteriormente dispue era sancionado por la ley.”

No hay duda de que existe una restriccion a las garantias procedimentales que operan

de forma general para cualquier sujeto que se encuentre en el territorio mexicano, pero

es una restriccion que se da dentro del propio marco constitucional.

Es el propio Articulo 1 de Ia referida Constitucién ei que estabiece:

“En los estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga la

Constitucion, las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con

las condiciones que ella misma establece.”
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No hay nada que alegar en contra, ai menos, seria un punto mas que imposible, que
con los instrumentos del derecho interno se pudiera combatir tales restricciones aun

cuando resultaran contrarias a los planteamientos axiolégicos que inspiran todo el

sistema penal mexicano.

México ha sufrido una escaiada de violencia sin limites en ia historia contemporanea.
Tal parece que es un estado de guerra, son noticia las imagenes de personas
decapitadas, las narco matanzas, muertes de policias municipales, estatales y
federales, descubrimientos de fosas comunes, corrupcion de funcionarios publicos

federales, estatales y municipales en los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, etc.

Ante este panorama sombrio, oscuro y desaientador donde el estado se visiumbra
enfermo, débil, anquilosado e incapaz de combatir la fuerza de la delincuencia
organizada, surge la pregunta de si es buena idea la aplicacion de un derecho penal del

enemigo en México.

La doctrina del derecho penai del enemigo, senala que no se le deben de aplicar las
mismas leyes a las personas o grupos de individuos que ademas de tener un gran
poder, presentan un comportamiento antisocial constante y reiterado capaz de atentar

contra ios cimientos de la sociedad, por lo cual, se justifica la aplicacién de un régimen

especial para combatirlos. Es como una legitima defensa social ante los grupos
criminales, ante las agresiones de los delincuentes, utilizandose herramientas legales
para combatirlos, es decir, existe una dualidad de ieyes, unas que se apiican para ios

ciudadanos y otros para los enemigos (delincuencia organizada). La Constitucion
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mexicana fue reformada en materia de derecho penal en ei ario dos mil ocho, donde se
implementaron los juicios orales, también se adicionaron reglas especiales en contra de
la delincuencia organizada, satisfaciendo la constitucionalizacion del arraigo —

declarado previamente como inconstitucional por la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion —, la figura de la extincion de dominio, centros especializados de reinsercion
social, restriccion de comunicaciones con terceros, reserva de datos en la acusacion,
etc., ademas ya es definida la delincuencia organizada en la misma Constitucion como:
“La organizacidn de hecho de tres 0 mas personas, para cometer delitos en forma

permanente o reiterada, en los términos de la ley de la materia”.

Como podemos apreciar, la definicion de deiincuencia organizada no requiere que las
personas lesionen o pongan en peligro un bien juridico, sino que Unicamente se

necesita que tengan la intencionalidad delictiva.

Por lo tanto, se puede afirmar sin temor al error, que México con la reforma
constitucional en materia penal ya es un pais donde se encuentra vigente el derecho
penal del enemigo, tal como lo sefiala el dictamen de la Camara de Senadores respecto

de la reforma penai:

“Un fendmeno que por sus caracteristicas especiales en la capacidad de operacion de
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4.2. Colombia

En la cuitura colombiana coexisten una diversidad de exciusiones sociaies, aigunas

impuestas, otras adquiridas por factores como la falta de educacion civica, y ciertas
categorizaciones de las personas por su raza, credo, regién hasta el humor, muchas
veces se convierte en una forma vedada de estigmatizacién social que ha sufrido

Colombia, ademas de otros muchos factores socio-culturales que han llevado a

desconocer al otro como miembro activo del contrato social.

Asi es que en Colombia han existido los liamados enemigos, desde su misma
conformacidn; los enemigos han sido los espafioles conquistadores, luego los mismos
criollos inmersos en unas guerras intestinas, los incrédulos perseguidos antes por la
religion catodlica, en la actuaiidad los musuimanes nuevamente perseguidos, para
muchos es como un segunda cruzada; los negros, indigenas, y sectores minoritarios,
atacados por una silenciosa estrategia. Los gobiernos colombianos han perseguido a
los comunistas, disidentes politicos, anarquistas, de una forma legal, pero dichas

persecuciones han quedado en la mayor impunidad vy olvido.

- Comisién mexicana de derechos humanos. Derecho penal del enemigo, ¢una solucién viable
contra la delincuencia organizada? México. 2009.
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Como antecedentes en materia de seguridad en Colombia, puedo citar ia creacion del
decreto nimero 1923 del afio 1978, el cual fue creado para proteger la vida y honra de
los ciudadanos, terminé convirtiéndose en un estatuto legal que introducia serias

restricciones a los derechos y garantias individuales, creando tipos penales para

tipificar arrestos inconmutables por extensos periodos, con el argumento que, si era el

medio eficaz para restablecer el orden publico, entonces era constitucional.

En la actualidad las semejanzas entre el antiguo modeio de seguridad nacional que se

&£,
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rcio en Colombia y Latinoamérica, y la politica seguridad democratica propuesta por
el presidente Alvaro Uribe, son innegables, desde que asumi6 el cargo, decreté el
estado de conmocion interior, involucrando a ia poblacién civil en ia confrontacion, se

crearon los soldados campesinos, redes de informantes, incremento de pie de fuerza,

3

varios de estos articulos de esta reglamentacién fueron declarados inexequibles por la

corte constitucional colombiana.

Por supuesto no puedo dejar de mencionar el estatuto antiterrorista, recopilacion del

statuto del presidente Tubay.

Hoy el enemigo en Colombia, nuevamente es determinado por una estrategia
gecpolitica, atravesada por una fase mas, del ya viejo conflicto armado que se vive en
el pais. El enemigo de occidente, los terroristas, sirven de bandera para enfrentar con
mayor ahinco a ias guerrilias, sin embargo, el espectro dei terrorismo presenta mayores

amenazas que las representaciones de los enemigos de! pasado.
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Ei maestro Eugenio Zaffaroni establece que: “La unica forma de admitir un derecho
penal del enemigo, realmente limitado a los enemigos, seria como un extremo derecho
penal del autor, o sea, limitado a un grupo de personas identificables incluso por sus
caracteristicas fisicas, pues de io contrario, o que se discute no es si puede tratarse a
algunos extrafios de manera diferenciada, sino si el estado de derecho puede limitar

las garantias y libertades de todos los ciudadanos. 41

Ei terrorismo por su amplio espectro, por la vaciedad dei mismo concepto, se presenta
como una real amenaza para la configuracién de este extremo derecho penal de autor
que manifiesta Zaffaroni. Llegar a generar luces en torno a que tanto riesgo corre la
sociedad colombiana, bajo la politica de seguridad democratica, es ei motivo esenciai

que me lleva a realizar esta investigacién. A continuacidén haré una breve referencia a

lo que se entiende por seguridad conceptual y politicamente hablando.

Algunos estudios afirman que ia politica criminai que se ha aplicado histéricamente en
Colombia presenta algunas de las caracteristicas propias del derecho penal del
enemigo, sobre todo cuando la misma ha partido de la expansién del derecho penal
basado en el recorte indiscriminado de los derechos Yy de las garantias de los
ciudadanos. Sin embargo, las caracteristicas descritas por la moderna teoria del
derecho penal y de la politica criminal del enemigo, al menos de la expuesta por

Ginther Jakobs, distan mucho de corresponder a esta descripcion y a las

4. www.acadeum.org. El derecho penal del enemigo y sus implicaciones a través de la

seguridad democratica en Colombia.



caracteristicas propias de la politica criminai de ia excepcionaiidad practicada en

Colombia en las décadas pasadas.

El moderno derecho penal del enemigo busca adecuar la guerra, la represion, la
reparacion y la prevencién de las conductas criminales con el modelo social del estado
de derecho. La politica criminal del enemigo plasmada en el sistema penal acusatorio
responde mas a este modeio de corte moderado y orientado por ei derecho, formulado
por Jakobs, que a la politica criminal de enemigo basada en la guerra total, en la
excepcionalidad, en el exterminio total del enemigo y en el recorte indiscriminado de

derechos y garantias de ios imputado y de ios ciudadanos. 42

En Colombia, la aplicacion del derecho penal y de la politica criminai dei enemigo es
una constante histdrica que contiene la funcionalizacién del derecho penal para el
desarrollo de la guerra, justifica la aplicacién de los estados de excepcion, y la doctrina

del enemigo interior, la arbitrariedad, la ilegitimidad de ia justicia penal y la crisis

Estos analisis presentan el concepto de ia politica criminal del enemigo, al margen del
derecho, como un conjunto de decisiones para la lucha contra organizaciones armadas
y para la prevencion y persecucion del delito, donde predominan las necesidades y las

razones de conveniencia politica, en ia toma de decisiones en materia de criminal, io

‘2 parra, William. La actual politica criminal en Colombia, vista desde la perspectiva del

derecho penal del enemigo de Giinther Jakobs. www.foros.uexternado.edu.co, consultada el
11 junio del 2011,
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que repercute negativamente en los derechos y las garantias de los ciudadanos, como

también la eficacia y eficiencia del sistema penal.

En Colombia existe ia liamada Ley de Justicia y de Paz en la cual se implementa un
tratamiento especial al enemigo, una vez este se somete al estado de derecho, se
refleja un tratamiento especialmente benigno que se le ha dado a quienes pueden ser
considerados, no como amigos de la sociedad sino como enemigos, dentro de un
proceso de paz en sociedades con una baja pacificacion social.

Sobre todo en lo que tiene que ver con la negociacion politica con organizaciones

armadas gue han infringido el derecho internacional humanitario y cuyos miembros han

cometido actos atroces contra la dignidad humana.

La Ley de Justicia y Paz no contiene un tratamiento especiaimente diferente al que se

le ha dado en otros procesos de paz a este tipo de delitos, de hecho, el derecho

internacional publico y el estado de derecho constitucional colombiano permiten una

flexibilizacion en la aplicacién de la ley penal en este tipo de delitos.

La formula propuesta por Ginther Jakobs contempla ia limitacion de una politica

criminal del enemigo en un doble sentido:

Ei estado no excluye al enemigo de todos sus derechos, como io vimos en el proceso

penal ordinario y tampoco debe cerrar la puerta a un posterior acuerdo de paz en el

caso de sociedades con baja pacificacién.
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En el estado de derecho colombiano el desarrollo de la guerra, ia negociacion, la

asignacidn de derechos y deberes de los ciudadanos y de los enemigos, esta sujeta a

reglas plasmadas en marcos normativos que impiden, al menos en la politica oficial, se

desborde en una represion o en una impunidad no refrenada.

En Colombia, a aquellos que por sus acciones criminales sistematicas y despiadadas
se podrian denominar como enemigos de la sociedad, se les ha dado un tratamiento
como personas, y hasta como el que se depara a unas buenas personas, dentro de los

términos del debido proceso.

Ahora bien, la politica de ia excepcionalidad, incluyendo sus efecios negativos, no
hace parte de la materializaciéon de una politica criminal del enemigo en Colombia, sino
de adecuadas practicas legislativas que asignan poderes al margen del derecho a las

instituciones represivas.

4.3. Argentina

En Argentina se cree en la necesidad de trabajar intensamente para elaboracion de un
discurso juridico penal propio argentino, latinoamericano, acorde a las necesidades

politicas, econémicas, sociales y culturales que se viven en este momento.

En la violenta sociedad argentina de los afios setenta, el enemigo io conformaba el

fenémeno terrorista — ejercido desde el aparato del estado y también desde sectores
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Corresponde entonces reclamar, que ia herramienta que tiene el estado en el derecho

penal se ha orientado menos hacia los pequefios delitos contra la propiedad, hurtos y
robos, al consumo y comercio de drogas a pequefia escala y mas hacia la criminalidad
economica que se realiza desde estructuras de empresa; este tipo de criminalidad a su
vez contamina todo el sistema politico, encontrandose enraizada dentro de el mismo,

LR ) fer ) l" ............ =

pervirtiéndolo e impidiendo una justa distribucion de la riqueza.

En la Argentina contemporanea los debates publico-mediaticos referidos ai problema
del delito, giran indefectiblemente en torno a la introduccion de nuevos tipos penales, la
agravacion de las penas para los delitos existentes, la peligrosidad y no readaptacion a
ia sociedad del delincuente, la necesidad de medidas de seguridad y en generai a ia

flexibilizacién de las reglas de imputacion y de los principios garantist

Es importante llamar la atencion respecto al modo en que en Argentina se ha avanzado

en el sentido de la configt

LI~

raciéon de una matriz caracterizada por el desprecio de las

formas y los procedimientos juridicos, ya que son considerados responsables de la

ineficiencia de la justicia y obstaculos a Ia soiucion reai de los problemas.

Uno de los puntos nodales de esta matriz cultural, es el encierro carceiario como
castigo v como ambito de segregacion, neutralizacidn e incapacitacidn. Por supuesto

que un dato significativo en este sentido es el incremento de la poblacién carcelaria
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debido ai aumento de ias penas, del encierro preventivo y el endurecimiento de los
criterios de excarcelacidén, pero sobre todo el hecho de que la prision se constituya
como un espacio en el cual la mayoria de los presos, entre otras cosas, ni siquiera
tienen condena, es un ejemplo suficientemente indicativo de la situacion actual de los

modos de control social.

Se trata entonces de una expansion del derecho penai, de la constitucion de un estado
en el que es cada vez mas dificil de distinguir entre las medidas de aplicacién del

derecho y las medidas extra-legales que suponen una suspension del mismo.

Justamente el enfoque puesto en la peiigrosidad del delincuente, y ia percepcion de que
constituye un enemigo de la sociedad que debe ser neutralizado, conduce a una
situacion en la que la pena legalmente aplicada y la medida de seguridad, se
confunden, y donde también es problematica la distincion entre derecho y anomia, paz
v guerra, violencia legal y violencia ilegal, regla v excepcién. En definitiva un contexto
en el que las principales distinciones y censuras que mantenian a la maquinaria

juridico-politica en funcionamiento, coiapsaron.

4.4. Chile

En Chile, el derecho penai del enemigo, esta relacionado con el caso Mapuche. Se
aplica la ley antiterrorista a mapuches que amenazan los intereses de la empresa

forestal mas grande del pais, se les trata como enemigos, por resistirse a dejar su
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derecho y costumbres propias, para no enfrentar el sometimiento, la asimilacién y Ia

integracidn.

Lo contradictorio resulta cuando hechos de idéntica naturaleza, en que las victimas no
son personas de poder ni mapuches, sean considerados como delitos comunes, sin que

ningun 6rgano del estado haya impulsado la aplicacion leyes de excepcion.

El grupo dominador ha pretendido, ya sea por ignorancia o interés, considerar a los
mapuches como aspirantes a un estado de naturaleza carente de normas.
Egocéntricos y racistas, han implementado el derecho penal del enemigo, no

reconociéndoies los derechos propios de un estado de derecho.

Chile se presenta frente al mundo como un pais en que su estado de derecho es
respetuoso de los derechos humanos; sin embargo, a los mapuches se les ha acusado
de cometer delitos de incendio y amenaza terrorista, incurriendo el poder en la falacia

de considerar terroristas a los indigenas rebeides.

El gobierno se esconde tras una mascara para asegurar internacionaimente que en su
pais se puede invertir con tranquilidad y que no existe terrorismo, pero por dentro, Chile
muestra su verdadero rostro para encarcelar y juzgar como terroristas a los indigenas

que reclaman, ei respeto dei orden social que poseen al interior de sus comunidades.

La apiicacion de ia ley antiterrorista de mil novecientos ochenta y cuatro, pone en duda
la vigencia del estado democratico y de derecho, puesto que al no refrendarse por el
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puebio, sino impuesta por un dictador, no goza de iegitimidad democratica, a pesar de
haber sido modificada en mil novecientos noventa y uno, luego de negociaciones con

los grupos politicos simpatizantes de la dictadura.

Las paradojas del gobierno chileno se ponen de manifiesto cuando a nivel internacionali
se presenta como un pais respetuoso con los derechos humanos, entre los que se
encuentran los postulados basicos de una sociedad como las reglas del debido proceso
penai . Si el mismo gobierno se hace parte de las acusaciones invocando la apiicacion
de leyes de excepcion, como la ley antiterrorista, encarcelando y juzgando como tales a
quienes hacen demandas legitimas de respeto del orden social es evidente que la

exigibiiidad de los derechos fundamentales esta en crisis.

4.5. Venezuela

En Venezuela, la perturbadora presencia de su sisiema penal se actualiza
constantemente cada vez que las politicas publicas contra la criminalidad anuncian mas
y mas medidas: se trate de una ey penal, de un operativo policial masivo o de un nuevo

estallido del drama carcelario; esto parece ser una constante de ia region.

Especificamente en Venezuela, el aumento de ia delincuencia y la violencia delictiva
marcan una linea ascendente significativa a partir de mil novecientos ochenta y cinco,
cuando por primera vez califica con indicadores suficientemente altos, para ser
considerado dentro de ios estudios internacionales sobre violencia como un pais con
deficiente e insuficiente sistema de justicia.
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Este acontecimiento histoérico supone que estos indices se vinculan a dificuitades
sociales, econémicas y politicas que ambientaron la vida del venezolano durante esos
afos (carencias del estado de derecho, desconocimiento de derechos,

empobrecimiento, injusticia y desiguaidad social), aumentaron la violencia.

Esta dramatica tendencia no ha cedido y por ei contrario, ofrece datos alarmantes para

la década de los noventa, entre ellos, la tasa de homicidios, por cien mil habitant

pasa de 10 a 40 por ciento y en la década actual, se mantiene.

En esta linea, la politica legislativa venezolana pretende actualizar ias incriminaciones
penales mediante una reforma parcial del cédigo penal | como preludio de una reforma
integral, una nueva legislacion sobre delincuencia organizada y la reforma de la
legislacion antidrogas, para adaptaria ai nuevo conjunto de ieyes penales

representativas del derecho penal del enemigo.

En el sistema penal venezolano un problema crucial que sirve de ejemplo, es como Ia

inseguridad se asocia con la impunidad vy violencia, las que despliegan el control penal

M iwals, 3 a

y alin mas, ciertos delitos.

Al igual que en otros paises de la region, la impunidad es una constante historica en los
delitos de corrupcién, pero también ha llegado a niveles insoportables en delitos como
el robo de vehiculos, que adicionalmente incorpora en su ejecucion un componente
vioiento que mas alla dei dafio patrimonial, se arriesga gravemente la vida e integridad

fisica de las victimas.




En todo estado, la capacidad de intervencion del sistema penal, puntuai y eficaz, es

limitada, por lo tanto debe reducirse la intervencién penal, ocupandose prioritariamente

de los ambitos mas criticos, desde la creacién de la ley hasta su ejecucion, a fin de

propiciar ia proteccion de los derechos humanos a riesgo constante, bajo Ila

sélo desarticula el sistema, generando impunidad, sino g

abuso de poder. Impunidad y abuso del poder penal son dos componentes nefastos

para la consoiidacion de todo estado. 43

En Venezuela hay un serio problema de criminalidad y las autoridades han tratado de

@
3
(4]
=3
o2
D
Y
«
(®]

, la delincuencia no se ha reducido.

La pena generaimente es un proceso brutal pues implica la eliminacidén, aunque de

manera parcial, de una serie de derechos y en ese sentido debe hacerse un

moderado de ella.

Desde un punto de vista racional y criminolégico esta demostrado que el incremento de
las penas no conduce a una menor criminalidad, sino hay que combatirla con otros

procedimientos.

“ Rosales, Elsie. Sistema penal y estado constitucional en Venezuela. www.2 scielo.org.ve
consuitada el 14 de junio del 2011.
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En estados Unidos de, por ejempio, se ve que los estados donde ia pena de muerte

4.6. Espaiia

La construccion de un derecho penal del enemigo ha suscitado la atencién de la

doctrina en ese pais, la observacion sobre los aspectos de la politica criminal en las

sociedades post-industriales ha llevado a considerar la existencia de un derecho penal

de tres velocidades, tal y como lo manifiesta Marin Fraga. 45

La de primera velocidad, caracterizada por aquel conjunto de normas que imponen
sanciones privativas de la libertad; aqui corresponde mantener los principios, las

garantias procesales y las reglas de imputacién clasicas.

En segunda velocidad, se encuentran las regulaciones que imponen penas privativas
de derechos o penas pecuniarias, y debido a la menor gravedad de la sancién, bien
puede producirse una flexibilizacion proporcional de los principios y reglas de

imputaciones tradicionales.

4 Jakobs Gunther. Enemigos tienen menos derechos, venezuelareal.zooblog.com, consultada el
14 de Junio del 2011.
" Marin Fraga, Facundo. Derecho penal del enemigo. Editorial Alfil, Madrid, Pag. 8.
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Y la tercera velocidad, es ia que agiutina ias normas que imponen penas privativas de
la libertad, a la vez la flexibilizacién de los principios y reglas, produciéndose la unién
de ambas velocidades ya mencionadas. Esta tercera velocidad coincide en lo basico

con el derecho penal del enemigo.

Ahora bien, esta amalgama debera ceiiirse a lo estrictamente imprescindibie para hacer

frente a fendmenos de especial gravedad.

La aplicaciébn de esta tercera velocidad, debe justificarse conforme al principio de
proporcionalidad, evitando cualquier contaminacidn con el derecho penal de la

normalidad.

En casos como los de criminalidad de estado, terrorismo, o delincuencia organizada,
aunque el derecho penal del enemigo sea un mal, cabria admitir que éste constituye un
mal menor, esta admisién con reserva y cefida a lo estrictamente imprescindible, no es

lo que sucede en la realidad actuai del derecho penai.

inversamente, los estados occidentales van incorporando, en forma aparentemente
comoda, una logica de emergencia permanente o perpetua. Lo recién apuntado
refuerza la idea de que esta tercera velocidad, o derecho penal del enemigo en la

terminologia de Jakobs, ira estabilizandose y ganara terreno.
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Ei derecho penai del enemigo se ha puesto de manifiesto en Espana, sobre todo en lo

s

gue hace a la legislacién antiterrorista consagrada en algunos tipos del codigo penal de

e

1995 y a raiz de la reforma introducida por la ley organica LO.7./2000.

Respecto a ia critica y deficiencia de las normas que conforman el derecho penal del

enemigo, sefiala Marin Fraga, con relaciéon a la identificacién de quien infringe una
norma, calificandolo como enemigo, corresponde advertir que lejos de sefialarilo como
fuente de peligros, como si fuera un fendmeno natural que se ha de neutralizar, se le
esta reconociendo por medio de dicho sefialamiento una competencia normativa, es

decir, que al sefalarlo como enemigo, se le identifica, y es por esta operacién que

adquiere competencia normativa. 46

En estas llamadas legislaciones de lucha, se advierten elementos que sirven para
caracterizar al autor como perteneciente a la categoria de enemigo, dichas normas
presentan elementos que identifican a un determinado grupo de sujetos, asimismo el
mandato de determinacién derivado dei principio de legalidad ya no es esencial en la

tipificacion penal.

A la mas que dudosa constitucionalidad que una iegisiacidn de estas caracteristicas
implica, debe sumarse la falta de efectividad, en tanto que, no contribuye a la

prevencién de delitos.

Ibid.

w
w



Respecto de la cuestion sobre si el derecho penal del enemigo sigue siendo derecho, o
por el contrario es un no derecho. E! derecho penal del enemigo lejos de proteger
bienes juridicos, o estabilizar normas segun la postura minoritaria, 1o que hace es
demonizar a determinados grupos de individuos, constituyendo como consecuencia un

derecho penal de autor, por ello la respuesta a la criminalidad no convencional, tendria
que ser justamente de normalidad, negando su excepcién, conforme a criterios de
proporcionalidad e imputacion, que son ia base del sistema juridico penal que se

conoce como tradicional.

La negacién frontal por ios enemigos, de los principios poiiticos 0 socio-econémicos
basicos del modelo de convivencia, no seria suficiente para poner en jaque los

parametros fundamentales de la sociedad.

La aplicacion de un derecho penal de la normalidad, para los fenomenos de terrorismo
de estado o delincuencia organizada, radica en la adopciéon de un concepto de persona

como atribuciébn que corresponde a todo individuo por su condicidbn humana, sin

embargo, puede decirse que ha sido infructuosa su apiicacion.

En efecto, en un modelo de estado Democratico de derecho, que sea respetuoso con

la dignidad humana, ni el enemigo ni nadie puede ser definido como no-persona.

Con la comparacion que hemos realizado frente a ios anteriores ambitos
internacionales, podemos decir que: la definiciobn de la politica criminal es de Ila
configuracién en el que se trasladas a la realidad, los métodos y las decisiones politicas
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decir, las decisiones formuladas con caracter general a la aplicabilidad, que hacen del

poder coercitivo del estado, los funcionarios delegados por éste para responder al

fenomeno criminal de la delincuencia organizada.

En este sentido, puede observarse que el proceso penal es el vehicuio por medio dei

LA L L0 Lt L5 Lve W)

cual, el estado averigua, determina la situacidn juridica, decide la probable
participacion del sindicado, el pronunciamiento de la sentencia respectiva y la ejecucion

de la misma.
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CONCLUSIONES

1. El derecho penal dei enemigo, constituye soio una manifestacion, del fenomeno

z s

mas amplio de transformacién que desde hace unos afos viene sufriendo el

derecho penal.

Ei surgimiento del derecho penal del enemigo como una postura teorica en ia
dogmatica penal, mediante la cual, el Estado va no dialoga con los ciudadanos

para mantener la vigencia de la norma, sino que combate peligros. La pena se

dirige al aseguramiento frente a hechos futuros, no a ia sancién de hechos

cometidos.

Los instrumenios juridicos racionaies estabiecidos en el ordenamiento interno,
son amenazados por el derecho penal del enemigo, y se rige orientado a

dominar castigando a las personas que estima potencialmente peligrosos.
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RECOMENDACIONES

Corresponde al Organismo Ejecutivo de la Republica de Guatemaia, presentar ia

iniciativa de ley al Organismo Legislativo, para proponer las reformas a las leyes

penales especiales que contengan normas dirigidas a evitar riesgos mayores,

ocasionados por sectores sociales potencialmente peligrosos.

Previo a presentar iniciativas de ley dirigidas al combate a organizaciones
criminales, el Organismo Ejecutivo debe desarrollar tareas de prevencion
criminal, con absoluto respeto a los principios procesales y Convenios

Iinternacionales ratificados por ei Estado de Guatemaia.

Por las insostenibles condiciones criminologicas en el Estado de Guatemala, es
necesario disefiar una politica criminal mas coercitiva, como un instrumento de
represidon a la delincuencia organizada, basada en el combate al delito, que
permitan atender las necesidades urgentes y encontrar nuevos espacios de

cumplimiento a las demandas del pueblo.
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