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Respetuosamente comparezco ante usted para reñdti-dictan¡en--ert*elaeió*-al-

asesoramiento brindado al estudiante JERÓME AFRE HERNÁNDEZ, en la

elaboración del trabajo de tesis intitulada'ANÁLISIS IURÍDICo DEL DERECHO

PENAL DEL ENEMIGO EN LA POIíTICA CRTMINAI DEt ESTADO DE

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

El trabajo de tesis realizado por el estudiante feróme Afre Hernández a juicio

de esta asesoría, contiene todos los elementos necesarios exigidos por el

Normativo de Tesis de esa facultad, especialmente el artículo 32 del

Normativo para Elaboración de Tesis de Licenciatura en Ciencias furídicas y

Sociales y Examen General Público"

a) La investigación contiene información en derecho penal del enemigo como

derecho de tercera generación, el cual técnicamente es de aplicabilidad en

legislaciones de otros Estados.

Las metodologías utilizadas son de inducción y deducción y técnicas de

investigación comparativa.

Sobre la redacción del texto puedo argumentar que está acorde a las

exigencias estandarizadas de nuestro idioma español, en forma coherente.

b)

c)



d)

e)

La contribución científica del presente trabajo es demosffar que El Derecho

Penal del Enemigo está de manera sistemática dentro de nuestra legislación y

su utilidad al ordenamiento jurídico penal.

En las conclusiones y recomendaciones se propone la uülización del Derecho

penal del enemigo dentro de sus aspectos preventivos de delitos graves

futuros.

0 Por lo señalado anteriormente y a iuicio del suscrito, la investigación de

mérito constituye un verdadero aporte a la bibliografía penal en beneficio

del pueblo de Guatemala.

Es todo cuanto debo de informarle, aprovechando la oportunidad para

manifestarle mis más altas muestras de consideración y respeto.

Atentamente:

i.i" ,
1
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La justificación de la investigación se presenta a partir de la potencialización que el

fenómeno criminal ha representado para la sociedad guatemalteca, teniendo como

efectos más importantes el grado de inseguridad ciudadana; se hace un

acercamiento a distintos escenarios que tienen relación con el sentir actual de

nuestra población por el espiral de violencia que está afectando gravemente a los

ciudadanos.

El tipo de legislación penal que se pretende por estos sectores políticos, califica en

lo que se conoce como derecho penal del enemigo, que no es más que un tipo de

legislación preventiva que castiga a las personas por su pertenencia a grupos

considerados antisociales aún cuando no exista una acción u omisión idónea para

producir el delito, como lo regula el actual código penal de la República de

Guatemala en su artículo número diez.

Dentro de los objetivos alcanzados en la investigación, se demostró cuál es la
inconstitucionalidad del derecho penal del enemigo dentro del ordenamiento jurídico

de la República de Guatemala y, cuáles son las condiciones criminológicas que han

permitido que algunos estados incluyan en su legislación el derecho penal del

enemigo, así como las razones por las que el derecho penal del enemigo no es

susceptible de ser incluido dentro del sistema penal guatemalteco.

La hipótesis comprobada es que el derecho penal del enemigo no existe como una

norma que pueda tipificar la prevención de la propagación del crimen organizado en

sus distintas formas. A partir de la búsqueda de la causa jurídica fundamental por la

que adolece de inconstitucional el derecho penal del enemigo en la legislación

guatemalteca, y su estado al iniciarse la investigación es un medio coercitivo

inexistente para frenar el incremento actual del crimen organizado.

El presente análisis podemos encontrar el significado de la política criminal y del

derecho penal del enemigo, los cuales serán 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 aplicación y, constrtuye un

(i)



instrumento cie represión en contra de determinacjos grupos sociales. No cabe ducia

que en su colisión legal, la aplicación del derecho penal del enemigo tiene como

consecuencia, ia no aceptación cjel sector social, por ia estigmatización del

ciudadano como enemigo, desvalorizando su estado de persona; sin embargo

algunos estados lo adecúan a su ordenamiento jurídico con ei cuidacjo de no

contaminar sus instituciones, ya que su aplicación de forma arbitraria, clandestina e

indiscriminada hace que el blanco perfecto sean los mismos ciudadanos y las

secuelas sean abrumadoras y fatales. De una comparación entre varias

iegislaciones de países que han utilizado de forma abierta estos concepto, ia teoría

fundamental del derecho penal del enemigo aplicada y enseñada en Europa por el

experto en derecho penal y filosofía del derecho, ei alemán Gúnther Jakobs es

aplicada de forma tangible en políticas antiterroristas dentro de su derecho interno.

Por medio de ia política criminal, el estacio utiliza su coerción hacia algunos

ciudadanos que rompen con el ordenamiento jurídico 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 prevención ciei riesgo, como de sus efectos

dañinos futuros, sobre los bienes tutelares de los ciudadanos.

De forma general, la investigación se realizí basada en la búsqueda de la apiicacién

del derecho penal del enemigo como una solución general para la prevención de la

delincuencia organizada en sus distintas formas, y por su estudio, realtzar un ajuste

en nuestra legislación para alcanzar los fines que justifican nuestra organización

social.

(i i)



CAPÍTULO I

f . Derecho penal del enemigo

1.1. Definiciones

El derecho penal ciel enemigo, constituye soio una manifesiación cjel fenómeno más

amplio de transformación que desde hace algunos años está afecto el derecho penal.

El concepto de derecho penal del enemigo, solo puede ser concebido como instrumento

para icientificar precisamente: ei no cierecho penai, ei cuai se encuentra presente en

varias legislaciones positivas del mundo.

De la manera que ha evoiucionado ia sociedaci, así ha evolucionacio ei cierecho,

tratando de 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 están en contra,

asimismo, en esta evolución de la humanidad, en la que se ha conseguicio grandes

conquistas como lo concerniente a derechos humanos y garantías individuales,

plasmadas en constituciones políticas de cada estado a nivel de derecho interno, y en

instrumentos bilaterales, regionales o mundiaies, a nivei iniernacionai.

En estos tiempos no ha sido la excepción, y surge como una postura teorica en la

dogmática 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
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peiigros. La pena se dirige a¡ aseguramiento frente a hechos futuros, no a ¡a sanción

de hechos cometidos.

Uno de sus mayores exponentes, es ei pensador alemán 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 del derecho, no de forma incidental sino doiosa

y duradera, y por tratarse de un individuo especialmente peligroso, no merece ninguna

contemplación por parte del estado, flo puede ser tratado como persona, debe ser

apartado de la sociedad, se debe procurar su ¡nocu¡zación.

Y por otro lado, ios críticos 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 garantías individuales.

Günther Jalrobs es catedrático de la universidad de Bonn, Aiemania, experto en

derecho penal y filosofía del derecho, y una de las máximas autoridades mundiales en

la materia, es el heredero de la cátedra 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.

Güniher Jakobs ha construido un sistema de derecho penal sobre la base dei

funcionalismo sistémico de Niklas Luhman. El suyo constituye quizás el último 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 difícii criticarlo

internamente, pero sus planteamientos han movilizado muchísimo la discusión penal de

los últimos años en Alemania, España, ltalia e Hispanoamérica. Para é1, frente a ciertos

cjelitos con penas particularmente aitas, ya no se puecie hablar de la pena como una

confirmación de la vigencia de la norma vulnerada por el delito, sino simplemente de la

neutralización de riesgos frente a sujetos que se han autoexcluido del estado de

derecho, y por eiio no les cubre enteramente las garantías que ésie proporciona.

Günther Jakobs, como defensor del derecho del enemigo, el pocier penal del estado

frente a determinadas manifestaciones de la criminalidad ya no puede ser entendido

desde la lógica tradicional de la pena como respuesta a la culpabilidad y como

reafirmación de la vigencia de la norma, sino más bien desde la pura gestión contra los

hechos de los peligros. En algún 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

!a primera de ellas bastante más 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 económica, mientras que a partir de 1999 surge una seguncia fase

orientada hacia delitos graves contra bienes iurídicos individuales, especialmente los

delitos de terrorismo.

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

una reacción de cornbate de! ordenarniento jurídico. contra individuos especialrnente



/'("oi---'
"3olr' ''t".;':.'r.

¡",i-,*0,* i Íri
\ 

j:zrr-----...----j-{/

\sj:'
peligrosos, supone tan sóio un procesamiento ciesapasionado e instrumental, contra

determinadas fuentes de peligro especialmente significativas; con este instrumento, e!

estado no habla con sus ciudadanos, sino amenaza a sus enem¡gos.

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

según Günther Jakobs considera esenciales:

A. Un ampiio adeiantamiento de la punibiliciaci: en este senticio corresponde destacar

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

hecho futuro;

B. Penas ciesproporcionadamente aitas: suele tratarse cie conductas bien lejanas al

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

la creación de un riesgo no permitido; y,

C. Supresión y reiativización de determinadas garantías procesales, que inciuso pueden

llegar a ser suprimidas.

Así también Jakobs retoma el planteamiento cje Siivia Sánchez ai afirmar la existencia

de tres velocidades actuales del derecho penal: r

t Günther Jakobs y Manuel Cancio Meliá. Derecho penal del enemigo" Pág. 102
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La que es propia cie ia parte del sistema penal en que se aplican penas privativas de

libertad, sosteniendo que se debe mantener de modo estricto los principios político

criminales, las reglas de imputación y los principios procesales clásicos;

A. Formada por las infracciones sancionadas con penas pecuniarias o privativas de

derechos, en donde podría flexibilizarse las garantías de acuerdo a la gravedad de

las mismas; y,

B. La propia dei cierecho penai del enemigo, en donde coexiste ia imposición de penas

privativas de libertad y la flexibilización de las garantías penales y procesales.

Cancio Meliáz se refiere al contenido 0e este derecho, sin desconocer que sería

necesario realizar un estudio detallado por país, de la parte especial de los códigos

penales y procesales, así como también de las leyes especiales, admitiendo que ha

existido un desplazamiento de las meciicias especiales desde los delitos económicos

hasta un enfoque circunscrito de los delitos de terrorismo, narcotráfico y criminalidad

relacionada con inmigración, siendo la esencia de ese derecho el que constituye una

reaccion cje combate del ordenamiento jurídico contra individuos especialmente

peligrosos.

Estimo que si bien es cierto, ias actividades de tales inciividuos se concretan

generalmente en la comisión de hechos delictivos contra bienes jurídicos protegidos por

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

2' rb¡d.
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hechos los que constituyen la base cie ias regulaciones ciei cierecho penal del enemigo, 
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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

reguiaciones específicas dei derecho penai clei enemigo son la habituaiiclad y

profesionalidad de sus actividades, pero sobre todo su pertenencia a organizaciones

enfrentadas al derecho.

La identificación del enemigo, ciice Cancio Meliá : atiende a su caracterización 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

cie acto sino de autor.

La política criminai contemporánea de combate a ia cielincuencia, invocada por la

mayoría de los legisladores, clama por medidas rigurosas, agravación de las penas,

disminución de beneficios, limitación de garantías sustantivas y procesales, siendo un

enciurecimiento en contra dei presunto delincuente, encontrando eco en un gran sector

de la población, convencida de gue es el único remedio contra la inseguridad; sin

embargo, no podemos olvidar que la administración de justicia penal adolece de graves

y compiejas falias que pueden ocasionar que se incuipen personas inocentes o

utilizarse el sistema penal como medida de ataque contra enernigos po!íticos.

Por otra parte se formula ia distinción entre un derecho penal del ciudacjano, que se

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

6

t' rb¡d. Pág. 103.
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como dos esferas aisladas del derecho penal, sino que se trata de dos tendencias

opuestas en un solo contexto jurídico penal y que además suelen superponerse y

entremezciarse.

Para iakobs sí habria individuos que tendrían que ser diferenciados como enemigos, y

esa diferencia se establecería con respecto a los ciudadanos; por esta razon

individualiza y distingue a un derecho penal del enemigo y lo contrapone al derecho

penai dei ciucjadano; si bien quiere relativizar ciicha contrapos¡c¡ón mediante una

presentación del uno, y del otro, como tipos ideales que difícilmente aparecen en la

realidad en estado puro; según é1, en el derecho penal del ciudadano existirían

eiementos del derecho penal ciel enemigo y, en éste úitimo también habría elementos

del primero.

Mediante el derecho penai ciei enemigo, ei 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 sanción cie hechos comeiidos.

Para entender bien ei concepto del cierecho penal del enemigo presentaré las

siguientes características :

A. En su estructura presenta tipos penales que anticipan ia punibiiidad de actos que

solo tienen el carácter de preparatorios de hechos futuros, por medio de estos tipos
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penaies se criminaiizan concjuctas que, tienen iugar en un ámbito, previo a ia

comisión de cualquier hecho delictivo, y de conductas que simplemente favorecen

la existencia de una organización criminal y alimentan su subsistencia y

permanencia.

B. Presenta una oesproporcionaiioacj oe ias penas, esta tiene una cioble

manifestación, por un lado la punibilidad de actos preparatorios no iría acompañada

de ninguna reducción de la pena respecto a la fijada para los peligrosos del hecho

preparatorio reaiizacjo en ei ámbito previo: por otro iacjo, ia circunstancia especítica

de permanencia del autor"a una organización es tomada en cuenta para establecer

agravaciones considerables y, en principio desproporcionadas de las penas

correspondientes a ios hechos delictivos que reaiicen ios individuos en ei elercicio

de su actividad habitual o profesional de la organización. ¿

C. Se basa en numerosas ieyes cienominadas ieyes cie iucha o combaie, que

representa elpaso de una legislación penal a una legislación de combate.s

D. Realiza una restricción de garantias y derechos procesales de los imputados; se

pone en cuestión la presunción de inocencia, por ser opuesta o contraria a la

veracidad en el procedimiento, se introducen medidas amplias de intervención de

las comunicaciones, de investigación secreta o clandestina, de incomunicación; se

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

: G¡'acia Martin, Luis. Ob. Cit. Pág. i05 rb¡d-



se amplían ios plazos cie detención policial para ei cumplimiento cie ios fines de ia

investigación, así como la prisión preventiva y, en el ámbito teórico, se reivindica

incluso la licitud de la tortura o.

E. A nivei penitenciario se presenta regulaciones propias restrictivas de derechos, las

que endurecen las condiciones de clasificación de los internos, las que limitan los

llamados beneficios penitenciario o las que amplían los requisitos .de la libertad

condicional; y,

F. Es un derecho penal cie autor, ei 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 ciel autor.

Precisamente ei derecho penal ciel enemigo es un derecho penai de autor porque se

dirige en forma directa y específica a los enemigos, eliminándolos porque representan

un peligro muy grave y serio para la sociedad.

6 Gracia Martín, Luis. Ob. Cit. Pág, 11.
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"Por meciio ciel cierecho penal cie autor se etiqueta al ciuciadano como enemigo y luego

se le va a liquidar por su calidad de enemigo, aunque no fuese responsable ya de

ningún acto". 7

"El derecho penai del enemigo es aquei que se aparta de los fines ordinarios dei

derecho penal, es decir, de la reafirmación del ordenamiento jurídico, o de la norma

infringida conforme a la ideología de la llamada actualmente preve¡ción general

positiva, de la prevención especiai rehabilitadora o de reinserción sociai. Se trataria de

una legislación de lucha o de guerra contra el enemigo cuyo único fin sería su exclusión

o inocuización". 8

El cierecho penal del enemigo consiste en sancionar ia conducta de un sujeto peiigroso

en una etapa muy anterior a un hecho delictivo, sin esperar a una lesión posterior

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

Puedo indicar que el derecho penai del enemigo se construye a partir de una previa

distinción 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, ei derecho ya no protege bienes juríciicos sino que

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

7 Zambrano. Ob. Git. Pág. 3.8 Sánchez, Silvia. Ob. C¡t. Pág. 164.
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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 ejecut¡va o ciel

principio de ejecución.

En el ámbito del derecho penai del enemigo se incluyen deiitos que niegan frontalmente

los principios básicos del modelo de convivencia en las sociedades occidentales, como

son los crímenes de estado y los cometidos en el ámbito de organizaciones criminales,

incluyendo el terrorismo; estos deliios presentan importantes ciificultades de

persecución y prueba, de forma que para su represión se haría necesario relativizar las

garantías sustantivas y procesales que han convertido a los códigos penales europeos

en ia carta magna del delincuente para que pasen a ser ia carta magna de las víctimas.

Se añaden los delitos sexuales violentos cometidos por sujetos irrecuperables, en este

caso no porque existan problemas en la fase de investigación, sino porque el derecho

penal actuai, no estaría preparado para enfrentarse a delincuentes muy peiigrosos,

pues al estar las penas sujetas al principio de culpabilidad por el hecho, y no poder

superar la medida de seguridad, con la duración de la pena que se hubiera impuesto,

no es posibie retenerios en custodia indefinidamente.

Desde una perspectiva general, se podría decir que este derecho penal del enemigo

sería una clara manifestación de los rasgos característicos del llamado derecho penal

moderno, es decir, de la actual tendencia expansiva del derecho penal que en general,

cia lugar formalmente a una ampliación de los ámbitos de intervención de aqué|, y

11



mater¡a¡mente a un desconoc¡m¡ento, o por lo menos a una clara flexibiiización o

relajación y con ello, a un menoscabo de los principios y de las garantías jurídico

penales liberales delestado de derecho .

Es necesario inciicar en relación al derecho penal cjel enemigo, que se consideran

enemigos, a los individuos que se caracterizan: primero porque rechazan por principio

la legitimidad del ordenamiento jurídico y persiguen la destrucción de ese orden, y

segundo, que a consecuencia de ello, por su especial peligrosiclad para el orden

jurídico, tales individuos no ofrecen garantías de la mínima seguridad cognitiva de un

comportamiento personal, comportamiento determinado por derechos y deberes, es

decir, un comportamiento ya no es caicuiable conforme a las expectativas normativas

vigentes en la sociedad. Si ya no existe la expectativa seria, que tiene efectos

permanentes de dirección de la conducta de un comportamiento determinado por

deberes y derechos, la persona degenera su conducta hasta converiirse en un mero

postulado y en su lugar aparece el individuo interpretado cognitivamente; ello significa

para el €so de la conducta cognitiva, la aparición del individuo peligroso,

identificándolo como enemigo de los ciudadanos y dei estacio.

Aquel individuo que no admite ser obligado a entrar en un estado de ciudadanía, se

niega a vivir acorde a las normas establecidas en el ordenamiento jurídico, y, por lo

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

En este contexto al enemigo también se le cienomina terrorista, que es aquei que

rechaza por principio la legitimidad del ordenamiento jurídico, y por ello combate y

12



pers¡gue la destrucción cje ese orden, es aquel a quien se combate por su peiigrosidad;

Por ejemplo: un dirigente guerrillero o subversivo que para estigmatizarlo se !e 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 ei

conflicto armado interno, se estigmatiza a todas las formas de organizaciones

populares, estudiantiles, sindicales y religiosas que aún 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 Sánchez afirma que "el tránsito del ciudadano ai enemigo se irá prociuciendo por

la reincidencia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva y, finalmente la integración

en organizaciones delictivas estructuradas". 9

1.2. Función del derecho penal del enemigo

"La función del cjerecho penal de enemigo es la eliminación de un peligro, cie un sujeto

peligroso en extremo y reincidente que, por su condición 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 y libertades que resultan esenciales a todo ser humano". l0

t. Sánchez, Silvia. Ob. Cit. Pág. 169.
1o' Román López, Marlene. Ob.-C¡t. Pág. 65.
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Esta teoría supone tres características en la práctica:

a. Se adelanta a la punibiiidad, castigándose el hecho futuro a ciiferencia de lo habitual,

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

b. Las penas previstas son desproporcionadamente altas; y,

c. Se relativizan, o inciuso suprimen, cieterminadas garantías procesales

tJn ejemplo del derecho penal del enemigo es ia orden del presidente de estado s

Unidos de América, del trece de noviembre de! año dos mil uno, con la cual se permite

la instauración de tribunales militares secretos, que se ocupan de juzgar a no-

ciudadanos acusados de terrorismo, pudiendo desplazarse al lugar del no-nacional para

juzgarlo.

En la cioctrina se ha suscitado diversas críticas respecto a esta tendencia,

principalmente por la supresión o la negación de ciertos derechos y garantías

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

Ei cierecho penai del enemigo consiste en la protección de los bienes jurídicos;

tratándose de la prevención de la lesión de bienes jur'ídicos, para lo cual en principio,

debe tenerse en cuenta solo aquellas acciones que representan por lo menos un

peiigro objetivo de lesión de bienes jurídicos; y en seguncio lugar la protección de

bienes puede comenzar, donde se manifiesta una acción desvalorativa, de ese bien

14



juridicamente iutelado, aunque el bien jurídico no haya corrido un peligro concreto, en

este caso dependería de la dirección de la voluntad del autor.

De tocto lo anterior puedo manifestar que ei derecho penal del enemigo ve una serie de

actos antisociales día a día, realizados por una parte de la sociedad, la cual llamamos

delincuencia, que a su vez puede ser delincuencia individual o delincuencia organizada.

Todo esto va generando un maiestar e inseguriciad en la socieciad, aunque también son

reprochadas por ella misma, así como por el estado; mismas que cada vez

se muestran más fuertes y parecen nunca acabar. Las penas que se les impone no son

suficientes para combatir este mai que atormenta ai pueblo en general; muchos piden

penas más drásticas, mientras otros intentan dar nuevas teorías con el único propósito

de combatir esta lacra que existe en nuestro medio. Es así que surge el derecho penal

ciel enemigo, por el cuai se intentan restringir las garantías cie defensa cie aquellos

sujetos gue cometen hechos ilícitos que atentan gravemente la seguridad de la

sociedad.

Vaie ia pena remarcar que el derecho penal del enemigo, atbcta principalmente a la

criminalidad organizada y el terrorismo. Este derecho suele justificarse, con el recurso

de la excepcionalidad para delitos de suma gravedad, cuya manifestación extrema sería

hoy el terrorismo. Se trata, en cjefinitiva, cje una renovada expresión ciel llamado

derecho penal y procesal penal del enemigo que, como ilustra Portilla Contreras,n es

una acentuada tendencia que, basándose en el modelo del enemigo, en una legislación

ll Portilla Contreras. El derecho penal y procesat penal del enemigo. Universidad de Salamanca.
2002. Pág.623.
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cie guerra, justifica e intenta iegitimar ia estructura de un cierecho penal y pro€sal penal

sin garantías. En su consideración, es una dirección seguida por diversos autores, uno

de los principales Jakobs, que interpretan el derecho penal, material y formal según la

óptica del estructuraiismo funcional de Luhman, conforme io que reaimente importa que

es la conservación de los intereses del sistema, la capacidad funcional de sus órganos

y la defensa delestado a través de las garantías del propio estado.

En el cierecho penai dei enemigo se establecen normas cie excepción, basándose, en la

alarma social gue causa algunos hechos; esta alarma social se convieÉe en la materia

prima del organismo legislativo, que en algunos casos o países es el propio organismo

ejecutivo, quienes manifestándose atentos ante los hechos que la originan, envían

mensajes diciendo: que se elevarán las penas y se castigará duramente a los

enemigos, planteando las cosas como una guerra o una lucha contra tal o cual forma

delictiva y, en consecuencia, cje antemano a los procesados se les priva de la

presunción de inocencia, de la calidad de persona humana y de cuánta garantía exista

en la ley vigente.

En este delito las penas cumplen ia función prospectiva de castigar a las personas no

por lo que hicieron sino por su ideología, por su manera de ser o por lo que podrían

hacer, según el miedo social exacerbado por la propaganda estatal e informativa

cuancio tiene el controide los medios de comunicación y de prensa.

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

agravación de penas en relación con las movilizaciones populares, tratando de frenar !a

16



iucha de ios movimientos regionales, de la ciase obrera, cie ios maestros, de los

campesinos, de los estudiantes, etc. lncluso se ha procesado por terrorismo a quienes

han sido sindicados como dirigentes de movilizaciones populares, por el solo hecho de

conciucir las reciamaciones dei pueblo. Este derecho penal del enemigo restringe ai

máximo las garantías del ciudadano enarbolando la bandera de la seguridad ciudadana

por medio de una doctrina de seguridad nacional aplicada en todos los ámbitos

sociaies, accionando las fuerzas cie seguriciaci en forma coordinada y sistematizada, y

la flexibilización de las no!"mas jurídicas, utilizando los estado s de excepción y otras

medidas que se ajustan a las necesidades de la doctrina para la aplicación de drásticas

operaciones contra un enemigo dentro de la poblaciÓn de un país.

Es necesario manifestar que el derecho penal se caracteriza, por la existencia de tipos

penales abiertos, que tutelan bienes jurídicos supra individuales o colectivos con técnicas

basadas en el peligro abstracto, sin esperar a la producción de la lesión para afirmar la

punibilidad, que renuncian a la imputación individual, invirtiendo la carga de la prueba, y

despreciando la presunción de inocencia y, el principio in dubio pro reo; se propone

salvaguardar un núcleo duro, integrado por los delitos tradicionales contra la persona y el

patrimonio, o contra bienes juridicos no individuales perc ya suficientemente consolidados,

como el correcto funcionamiento de la administración pública, castigados con pena

privativa de libertad, abandonando el resto del código penal a la rebaja, cuando no a la

completa negación, de los derechos y garantías indivicjuaies.

El derecho penal del enemigo utiliza la pena con finalidad distinta a ia tradicional,

como era la inserción del agente delictivo a la sociedad, reeducándolo para su ingreso

17



a la convivencia sociai. Utiliza ia pena para amecjrentar y amenazar al

delictivo.

La pena es un instrumento de coacción porque es portadora cie un significado, de un

mensaie, es una respuesta o una reacción 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 la norma, y por otra parte la pena transmite la afirmación del

sistema jurídico e indica el hecho que encuadra en ella.

En tal sentido, tanto el hecho como la coacción son medios de interacción simbólica; la

pena no sólo significa a!go, sino físicamente también produce algo; así por ejemplo, el

preso no puede cometer delitos fuera del centro penitenciario: una prevención especial

segura ciurante el lapso efectivo de la pena privativa de ia libertad. Cabe pensar que,

es improbable que la pena privatirra de la libeftad se hubiera convertido en la reacción

habitual frente a hechos de cierta gravedad, si no concurriera en ella este efecto de

aseguramiento. En esta medida la coacción no pretencie significar nada, sino quiere

ser efectiva, !a cual implica, que no se dirige contra la persona en derecho sino contra

el individuo peligroso. Esto quizá se advierta con especial claridad, si se pasa del

efecto de aseguramiento de ia pena privativa de libertad, a la custodia de seguridaci en

cuanto a medida de seguridad; en ta! perspecti.¡a no sólo se aborda e! hecho pasado

sino se dirige a hechos futuros y que el agente competente que comete hechos

delictivos de considerable gravedad, podría tener efectos peligrosos para la

generalidad. De ahí que una persona que de por sí es competente y que se contradice

a través de Ia pena aparece el individuo peligroso al cual se le combate con una

18



penalidaci físicamenie etbctiva en el cierecho penal del enemigo.

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

La pena pasa a ser

1.3. Naturaleza del derecho penal del enemigo

En ei sentido de que el cierecho penal dei enemigo pertenece al campo del derecho

público, 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 raz6n Maurach cuando dice que no hay relación de jerarquía y

subordinación más evidente que aquella por la que el estado somete al individuo por la

fuerza a sufrir el castigo que la pena supone; tercero, ia 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 pública; cuarto, que sólo el

estado por medio de su órgano con facultades para ello, puecie de crear normas que

definan delitos y que impongan sanciones, de acuerdo con el dogma legalista; quinto,

que la acción dirigida a la persecución de los delitos es siempre pública, aun en los

casos en que debe ser instada por el particular.

Una excepción a esta posición mayoritaria la constituye, en la doctrina española, la

autorizada opinión del profesor Guasp quien, al someter a revisión los conceptos del
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derecho alaluz dei indiviciual¡smo, sostuvo que el cierecho penai, pertenece al campo

del derecho privado.rz

Es autónomo, y posee un carácter 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 está fuera de ella, o porque su función específica consiste en reforzar con

la sanción penal los preceptos y las sanciones de las otras ramas jurídicas.

Es independiente en sus efectos y relativamenie ciependiente en sus presupuestos. Es

independiente en sus efectos jurídicos, porgue puede aplicar las sanciones y medidas

de que dispone sin tomar en consideración otras ramas del ordenamiento, es

relativamente depenciiente en sus presupuestos, en cuanto la facuitarj puniiiva del

estado que se encuentra vinculada al total ordenamiento jurídico, no pudiendo valorar

con independencia como ilícito lo que en otros sectores del ordenamiento ha sido

valorado como iícito.

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 po;'el derecho ,

de las cuales recorta un especial sector, al que otorga relevancia jurídico-penal

(sancionándolo con penas) por considerarlo forma más grave e intolerable del

comportamiento antiju ríd ico.

12' rbid. Pág. 630.
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Lo reiativo de esta dependencia resuita que, una vez incorporacio el injusto generai ai

derecho penal, se somete a un proceso peculiar que lo impele a su autonomía. Este

proceso se ve favorecido por los más rigurosos requisitos que el orden penal exige al

injusto, por la formacién de términos especificamente penales, y por la inclependencia

que en la interpretación desarrolla el juez penal, quien no interpreta los términos

recibidos de otros sectores del ordenamiento, según la significación que allí se les da,

sino según el seniido usuai, ei que tienen en la realidad de la vida, que es el del

derecho penal.

Tiencje a proteger los intereses inciividuaies y coiectivos, integrado por ei conjunto de

reglas jurídicas establecidas por el estado que asocian el crimen como hecho, y la

pena como legítima defensa, su función de castigar corresponde al poder público; es

parte ciel ordenamiento jurídico positivo, son normas juríciicas creadas por una

comunidad políticamente organizada, su cumplimiento se garantiza mediante la fuerza

pública, no pudiéndose imponer ningún castigo sino en virtud de normas positivas

estabiec¡das claramente por el estado.

Hablar entonces del derecho penal del enemigo significa, tomar en serio aquellas

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 aquellos casos en

los que la expectativa de un comportamiento personal es defraudada, de manera que

se disminuye la disposición a tratar al delincuente como persona; así, por ejemplo, el
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legislacior está pasando a una lucha, en e¡ ámbito cie la criminaliciad económica, dei 
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terrorismo, de la criminalidad organizada, en el caso de los delitos sexuales y otras

infracciones penales peligrosas, así como en general, respecto de los crímenes.rs

La teoría del derecho penai del enemigo sostiene que en la aplicación de la ley penal

no se puede tratar a todos los delincuentes por igual.

f .4. Finalidaci del derecho penai del enemigo

"El fin principal del derecho penal del enemigo es la seguridad cognitiva. En el derecho

penal del enemigo no se trata ya, como sucede en el derecho penal general, de la

conservación o mantenimiento del orden, sino, de la producción en el entorno de las

condiciones soportables por medio de ios cuaies sean eliminados todos aquellos que no

ofrecen la garantía cognitiva mínima, que es necesaria para poder ser tratados como

personas".l4 El derecho penal del enemigo es la regulación de la exclusión de los

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

"El derecho penal cjel enemigo optimiza la protección cje bienes juríciicos, ei estacjo no

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

enemigos, es decir combate peligros, de ahí que la pena se dirige hacia el

aseguramiento frente a hechos futuros, no a ia sancion cie hechos cometicios".rs

13 Günther Jakobs. Derecho penal del ciudadano y derecho penal del enemigo. Págs. 38 y 3914 rbid. Páo.33.r5' rbid. Páé.40.
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En el derecho penai ciei enemigo se renuncia a las garantías procesales 
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y materiales del derecho penal de la normalidad; estos principios o reglas propias del

derecho penal del enemigo, vendrían impuestos por el significado de las circunstancias

técticas que caracterizan la actividad, la posición del enemigo frente a la sociedad, y se

configurarían como instrumentos adecuados al fin de la prevención del peligro que

representa al enemigo, el cual solo puede alcanzar mediante su vencimiento o

eiiminación en ia guerra desatada entre él y el estado.

Nos encontramos con un derecho penai incluso de la anticipación a los hechos

criminales, como una propuesta de protección penal, que conllevará un discurso de

aumento de penas, Ia transformación de la legislación penal en un arma de lucha contra

el enemigo al que hay que enfrentar socavánciole sus garantías procesales,

desconociéndole hasta el derecho al reclamo, como las del amparo de libertad. El

recorte de garantías y beneficios de excarcelación se trasladan al propio derecho

procesal penal, con la creación cje institutos como la prisión preventiva no excarcelable,

ni sustituible frente a cierto tipo de delitos, los de criminalidad organizada, el terrorismo,

la delincuencia macroeconómica, el tráfico de drogas ilegales, la pornografía infantil,

entro otros.

En estos casos se pretende encontrar su legitinración a partir de la necesidacj de la

eliminación 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

anticipaciamente que no va a disminuir ia tasa de criminalidacj no obsiante la gigante

maquinaria de demolición de garantías propias de un estado de derecho, pero esta es
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la propuesta retroalimentacia, a través 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 elonce de marzo del 2004 en Madrid.ro

El derecho penal dei enemigo, se ciebate entre dos posiciones: La primera, considera ai

delincuente como enemigo de la sociedad, le niega todos sus derechos y garantías

procesales y busca elendurecimiento de las penas.

La segunda, se ocupa de ios tbnómenos estructurales del derecho y en una dimensión

más compleja y humanista, analiza la criminalidad a partir de los pilares de su

constitución, critica la expansión incontrolada de las legislaciones antiterroristas y

privilegia al ser humano, no buscando su pérdicia sino su reconciliacién con la

sociedad.

16' Zambrano. Ob. C¡t. Pág.2.
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CAPÍTULO II

2. Antecedentes del derecho penal del enemigo

Desde la antigua Grecia, en ia teoría clel pacto sociai cie la sofistica griega, un siglo

antes de Cristo, en el mito de Prometeo, Zeus ordena que al incapaz de participar del

honor y la justicia, lo eliminen como a una enfermedad de la ciudad.rz

Se consiciera al enemigo como un tumor canceroso que tiene que ser eiiminado ciei

cuerpo político.

Protágoras rechaza en principio cualquier senticio retributivo del castigo y asigna a este

sólo finalidades pedagógicas y disuasorias. No obstante para quien no obedezca pese

a haber sido castigado y enseñado, propone que se le expulse de la ciudad o que se le

de muerte como si se tratase de un incurabie.

El llamado derecho penai del enemigo podemos afirmar que hace su aparición muchos

años atrás. -se concibe a este derecho como la vinculación entre una persona

(ciudadano) y un enemigo, y se da a través de la coacción.rs

Juan Jacobo Rousseau (1712-17781 en su céiebre contrato social afirma: "tocio

malhechor atacando e! derecho social, viene a ser por sus excesos rebelde y traidor"a

Gracia Martín, Luis. Elocución, congreso latinoamericano Vlll iberoamericano nacional de
derecho penal y criminología. Pá9. 32
Kant, Emmanuelcitado Günther Jakobs y Cancio Meliá. Derecho penal del enemigo. Pá9. 26.

17.

18.
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la patria, cesa cie ser un miembro, violando las leyes, y aún le hace la guerra. Entonces

la conservación del estado es incompatible con !a suya, y es necesario gue uno de los

dos perezca, y así cuando se hace morir al culpable, es como enemigo y no como

ciudadano; las escrituras ciel proceso y el juicio son ias pruebas de que éi ha

quebrantado eltratado social, y por consiguiente que ya no es miembro del estado, y no

será reconocido como tal más o menos, según su delito debe ser castigado, o con

destierro como infractor del pacio, con ia muerte como enemigo público, porque un tal

enemigo no es una persona moral, es un hombre y entonces es cuando tiene fueza el

derecho a la guerra, a saber matar al vencido.rg

Por su parte Fichte (1762-i814) 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

imprevisión, en sentido estricto pierde todos sus derechos como ciudadano y como ser

humano, y pasa a un estado de ausencia compieta de derecho.zo Fichte atenúa la

muerte civil, por regla general mediante la construcción de un contrato de penitenciaria;

además, concibe la privación de derechos en el caso de asesinato intencionado, y

afirma "que a falta de personaliciad la ejecución cjel criminal no es una pena, sino sóio

instrumento de seguridad; zr

Por su parte Thomas Hobbeszz (1588-1679) filósofo inglés, también habia de

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

l: Rousseau, Juan Jacobo. El contrato social. Pág. 394020' bid. Páo.27 .

21' vi¿.paá.2r.22 Hobbes,ihomas, Ob. C¡t. Pág.28.

un

de
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cierecho la sumisión por medio de la violencia, no ciebe entenderse tanto como

contrato o una metáfora, que los futuros ciudadanos no perturben al estado, en

proceso de auto-organización. De manera plenamente coherente con ello, Hobbes en

principio deja al cielincuente en su rol de ciudadano, ei ciudaciano no puede eiiminar por

sí mismo su status; sin embargo, la situación es distinta cuando se trata de una

rebelión, es decir de alta traición, pues la naturaleza de este crimen, está en la rescisión

de la sumisión, lo que significa, una recaída en un estado de naturaleza, y aquellos que

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

Según Hobbes los enemigos son aqueiios que están en estado de naturaleza; todos se

encuentran en guerra entre sí, y quien gana la guerra impone la ley; el estado existe

para la protección de la subsistencia del cuerpo social; la venganza contra el enemigo

debe extender hasta los descenciientes de su cuaria generación.

Locke, por su lado, era aún más 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

a la razón y a la ley común. Mientras tanto Rousseau, a propósito de su contrato social,

señalaba que el ciudadano se convieÉe en enemigo cuando busca su propia ambición

de poder y merced a ello, despreciando las normas sociales y, de esta manera también

el bienestar de los demás, muriendo por tanto, más por enemigo que por ciudaciano.

Siglos más adelante, la cioctrina opositora ai derecho penai del enemigo, encuentra en

sí mismo en el término enemigo, prejuicios negativos producto de la indudable carga

27



ideológica y política, tanto más cuando volvemos la mirada a esa experiencia aterradora

socialmente.

En efecto, esta experiencia ciemuestra como los regímenes políticos autoritarios, en la

España de Franco a quien se le denominaba enemigo, le permitían comunicar

públicamente una oposición, o a quien exigía derechos fundamentales. En otro bando,

Jean Kabada ex primer ministro de Ruanda, condenado por genocidio, alababa el

trabajo de una emisora de radio que animaba a la persecución y muerte de miembros

de la tribu Tusi, y de los Humus moderados, como arma imprescindible en la lucha

contra el enemigo.

Finalmente y como ejemplo más extremista, en la desenfrenada Aiemania cje Hitler,

donde los efectos, dirigidos a concretar un asegu!'amiento cognitivo, no consistían en

medidas de excepción, sino de regla.

Dicno eilo, podemos precisar que este modelo de derecho, fue introducido por Günther

Jakobs, en Frankfurt en 1985, a propósito de su disertación intitulada. Criminalización

en el estadio previo a la lesión del bien jurídico, en el cual manifestó la relevancia

penai, respecto de la evitación y anticipo et-ectivo a la lesión ai bien jurídico y,

fundamentalmente en los rnornentos previos a ese estadio, entiéndase, en los actos

preparatorios dirigidos a enemigos que no ofrezcan las garantías mínimas de

comportarse como persona, estableciéndose sanciones, como sujetos peligrosamente

criminales, en una etapa precedente del acto delictivo, a una expectativa y su

consecución.
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Descje que en ei año de 1985, el profesor de cjerecho penal y filosofía ciei cierecho, de h 'k:*,i'

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

enemigozs, hasta su reactualización a partir de los atentados a las Torres Gemelas en

septiembre del 2,001, la discusión en torno al polémico concepto ha crecido de manera

abrumadora, tanto en los países del occidente como en Europa. z+

"Y a pesar de que el profesor Jakobs, siempre ha enfatizado el hecho, que su

conceptualización es simplemente resultado de su análisis de la realidad, en la que se

advierte también un crecimiento en la criminalización de distintas conductas, además

ciel incremento de ias penas,

discrepantes que han acusado

antiliberal". zs

han faitacio, como era de esperarse, las voces

profesor, como el defensor de un derecho penal

no

al

"Es importante resaltar que Günther Jakobs da ese nombre para referirse a la reaccion

de los estados democráticos modernos, frente a determinados supuestos de especial

peligrosidad a saber; supuestos en los que precisamente por conmover las bases de la

conveniencia social, se acielantan las barreras de punición, a un estado previo a la

lesión del bien jurídico; no se reducen proporcionalmente las penas a ese adelanto, se

sanciona la preparación o la tentativa como si ya fuera consumación, o se tipifican

deiitos de peligro abstracto".zo

|t Lima, Grijley, Derecho penal del enemigo, desmitificación de un concepto. Pág.27 .
24' rbid- Páo 36
2s. Cancio úeliá. Manuel. Derecho oenal del enemioo. Páq.62.26 Polaino, Miguel y otros. Derecho penal del en"migo, dósmitificación de un concepto.Pág.190.
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No es como algunos equivocadamente, señaian a Günther iakobs, como el precurso, 
tQu'9'

de esta tendencia, sino como afirma Románzz que "fueron otros, y mucho antes, los

precursores filosóficos de esta argumentación, quienes postulan que la relación con un

enemigo, no se cietermina por el derecho, sino mediante la coacción".

Así de ejemplo 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 imprevisión, en sentido estricto, pierde todos sus derechos como ciudadano y como

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

Frente a esta radical postura, de la cual Güniher Jakobs discrepa por su generalidad, ya

que éste, considera que en principio un ordenamiento jurídico debe mantener dentro del

derecho también al criminal, y por una doble razón'. por un lado, el delincuente tiene

derecho a volver a arregiarse con ia socieciaci, y para ello debe mantener su estatus

como persona, como ciudadano. Por otro lado, el delincuente tiene el deber de

proceder a la reparación deldaño que ha ocasionado con su acción delictuosa; el

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

Román López, Marlene. Gaceta constitucional, aspectos conceptuales del término enemigo.
Pá9. 60.
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"')2.1. Diferencias del derecho penal del enem¡go con e¡ derecho penal dei 
\:A!'':-/

ciudadano

El derecho penal dei ciudadano, es aquel que juzga al ciuctadano en su conci¡ción de

persona, con todos sus derechos y protegido por !a totalidad de las garantías del

derecho penal, en particular por la garantía de presunción de inocencia.

Para sus efbctos, existe cierta distinción entre ei derecho penal del ciudadano 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

eiiminación de peligros futuros; el derecho penal del ciudadano tendría como fin el

mantenimiento, restablecimiento o repar"ación, de la vigencia de la norma, mientras que

elderecho penaldelenemigo se dirige al combate de futuros peligros.

Unido a lo anterior, Günther Jakobs indica la distinción entre ia persona, entidad titular

de derechos y deberes capaz de emitir actos con significado en !a sociedad, y el

enemigo, individuo que representa una fuente de peligro contra la cual hay que

defenderse. Únicamente en relación a la persona, a quien se trata dentro del llamado

derecho penal del ciudadano, se puede cumplir el fin que Günther Jakobs atribuye, en

cuanto a la pena de restablecer la vigencia normativa, pero frente al enemigo el fin de la

pena cambia radicalmente, ya que se trataría entonces, de sacar de circulación al

delincuente.

3i



-ts'\-
..--..,1S Jiir. -r

/,¡!^",rr t^r, l.'r;i..
/.k q' 'i4 '' 'J *'r __--. a,tj ?,'l s'.r¡r'.irqt¡ i:'-' :
! -¡::'\+7o r''i.
\"ilt::}'

noE¡ inocuizar en ei viejo sentido, ei tratamiento como persona, implica que ésta

puede ser mediatizada más allá de la mera confirmación de la vigencia de la norma, por

lo tanto la persona sancionada penalmente, no podrá ser util¡zada como ejemplo de lo

que pud¡era ocurrirle a ios sujetos infractores, su sanc¡ón no podrá serv¡r de

escarmiento para el resto de la población, y tampoco, podrá ser considerada como una

fuente de peligro contra la cual hay que defenderse.

Se rechaza así, dentro del cierecho penal clel c¡udadano, ia llamada prevención general

negativa, la cual de cierto modo, implica la utilización del autor del hecho punible para

un fin social concreto externo al propio autor. Pero también se niega el posible efecto

preventivo-espec¡al de la pena, al no admitir la posibiiiciad cie considerar la persona

como peligrosa.

Günther Jakobs recurre a Hobbes y a Kant para fundamentar, ai menos históricamente,

la existencia de un derecho penal del ciudadano, en contraposición a un derecho penal

del enemigo "...contra quien se desvía por principio; éste excluye, aquél deja incólume

el status de persona".

Por io tanto, habrá un cierecho penai para los que usuaimente se comportan bien y

otro derecho penal para los incorregibles, para los desobedientes habituales; existirían,

según Günther Jakobs, dos clases de derecho penal: uno limitado, racional para

32



personas tituiares de cierechos y cieberes; y otro para enemigos, de carácter ilimitado, al

margen del estado de derecho."zs

Fundamentado en criterios de eficacia, admite Günther Jakobs el derecho del estaclo a

prCIcurarse seguridad ante individuos, quienes reinciden persistentemente en la

comisión de delitos, porque son peligrosos, y, un derecho de los ciudadanos a exigir

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

Según Günther Jakobs el derecho penal puede ver en el deiincuente, a una persona

que ha cometido un error, o a un individuo al que hay que impedir mediante coacción,

que destruya el ordenamiento jurídico; ambas perspectivas tienen, en determinados

ámbitos, su lugar legítimo, lo que significa al mismo tiempo, que también pueden ser

usadas en un lugar equivocado.

Como puede apreciarse, para Günther Jakobs, existen casos eR los cuales sería

legítimo recurrir a tal derecho penal del enemigo, supuesto que el propio autor se

encarga de precisar así, para evitar su uso en un lugar equivocado; quien no presta

una seguridad cognitiva suficiente de un comportamiento personal, no solo no puecie

espe!"ar ser tratado como persona, sino que el estado no debe tratarlo como ciudadano,

ya que de lo contrario vulneraría elderecho a la seguridad de los demás ciudadanos.

28' tbid. Pág. 61
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Una de las diferencias más marcadas entre el derecho penal del ciudadano y el 
'<grl-/

derecho penal del enemigo, es que en el primero la función manifiesta de la pena es la

contradicción y en el segundo es la eliminación de un inminente peligro.

El derecho penai del ciudaciano def¡ne y sanciona deiitos, o infracciones de normas,

que llevan a cabo las personas de un modo incidental y que normalmente son la simple

expresión de un abuso, por las mismas relaciones sociales en que participan desde su

status como ciudacianos.

Mediante el cierecho pena¡ del enemigo, el estado ya no diaioga con c¡uciacianos, sino

combate a sus enemigos, y por ello, en él la reacción del estado se dirige hacia el

aseguramiento frente a hechos futuros, no a la sanción de hechos comet¡dos.

El cierecho pena¡ cje enemigo optim¡za la protección de bienes jurídicos, ei derecho

penal del ciudadano optimiza las esferas de libertad.

La ciistinción entre persona y enemigo poclria ser análoga a la distinción sugerida por

Kant entre estado de ciudadanía y estado de naturaleza, no tratándose en este caso

de la compensación de un daño a la vigencia de la norma, sino de la exclusión de un

peligro. zs

La punibilidad se adelanta un gran trecho hacia el ámblto de la preparacion, y la pena

se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos futuros.

2s' rbid. Pág. 40.
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"t.3.s1)'Respecto a su finaiiciad, el derecho penal del ciudadano cumple una función

comunicativa o simbólica, en donde el autor es reconocido como un sujeto raciona! 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 más enérgica y tiene carácter

prospectivo, puesto que se combate esencialmente un peligro, una amenaza que pone

en riesgo elfuncionamiento del sistema social.

El derecho penai del ciudadano es ei derecho de todos, el cierecho penai del enemigo

el de aquellos que forman contra el enemigo; es coacción física, hasta llegar a la

guerra. El derecho penal del ciudadano mantiene la vigencia de la norma, el derecho

penal del enemigo, en sentido amplio, incluyencio el cierecho cie las meciidas cie

seguridad, combate la peligrosidad.

Son cjos polos opuestos de un solo mundo, dos tenciencias en un soio contelrto juríd¡co

penal.

Esa optimización cje la protección de bienes jurídicos se consigue, a través del adelanto

de la punibilidad que se opera, cambiando !a perspectiva delderecho penalde los hechos

pasados a los hechos futuros, lo que supone en ocasiones, incriminar no tanto hechos

propiamente dichos, cuanto conductas cuya relevancia penai se manifiesta

particularmente en un contenido simbólico.
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Pero sin que se produzca la rebaja de pena, que en principio ciebería acompañar a la

anticipación de la tutela, lo que da lugar a penas desproporcionadas; prescindiendo de

ciertas garantías procesales y, soslayando las garantías derivadas del principio de

iegaiiclad, el legislador utiiiza términos tan porosos y ambiguos, que permiten hablar de un

intento consciente, de eludir el mandato de determinación que se desprende del

mencionado principio.

De centrar la atención en ios aspectos objetivos, se pasa a ciesvaiorar fundamentalnrente

lo subjetivo, mientras que la pena se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos

futuros, no a la sanción de hechos cometidos. :o

2.2. Consideraciones criminológicas del derecho penal del enemigo

La criminologia como ciencia de la generosidad rechaza los principios del derecho

penal del enemigo, es la ciencia de la esperanza, que a través de los mecanismos

jurídicos y no jurídicos 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 criminología perdería su razón de ser, porque

aunque el hombre delincuente cometa los delitos más atroces nunca negará su status.

30 
Jakobs, Günther. Ob. c¡t. Pág.40.
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Con la finalidad cle que ei hombre que cometió aquel deiito pueda ser reintegrado a la 
'i'399'

sociedad, un sector de esta doctrina positivista, aceptaba la pena de muerte del

infractor, pero con carácter de persona, con la finalidad de aplicar la prevención

generai.

Se puede ejemplificar con el cierecho penai actual, no podriamos hablar de un derecho

penal bueno o benevolente, porque entraríamos a una grave contradicción, no existe

en el mundo tal consideración, lo que si podemos encontrar es un ordenamiento penal

confrgurado, con todas las reglas necesarias, para le ejecucion cie las penas con la

naturaleza de protección de bienes jurídicos imprescindibles de tutela, y sobre la

prevención de conductas contrarias al derecho, que deben ser sancionadas con la

finalidaci de reinserción, y así impedir nuevos delitos; es utiiizada la prevención especial

positiva, represión que caracteriza al derecho penal.

Es reiteracia ia cioctrina que deduce que ei principio de legalidad en el ámbito del

derecho penal implica por !o 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

su p uesto cie hecho estricta mente determ i nacjo.

En ei caso del cierecho penai del enemigo el último 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 última instancia del estado personal, se

invierte en este esquema, al poncierar conductas que en su momento pueden ser o

debieran ser atendidas por otros ordenamientos jurídicos específicos.
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Con respecto ai principio de presunción de inocencia, en ei derecho penal

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

Funciamentalmente supone un iímite frente al legislador, para que no actúe

paralelamente y en coordinación con el principio de culpabilidad, desterrando normas

penales que concreten sus contenidos sobre presunciones de culpabilidad o de

reaiización cie determinacios hechos; este principio de inocencia en el cierecho penal

del enemigo se desvanece al negar al infractor cualquier capacidad jurídica para

defenderse, pues al momento de identificarlo como un delincuente de peligrosidad

futura, sus derechos y en especiai este principio ciesaparecen.

El derecho penal del enemigo amenaza seriamente a ios instrumentos jurídicos

racionales establecidos, ), se rige orientado a dominar, no castigando a los miserables,

pobres, marginados, excluidos, drogadictos, alcohólicos, homosexuales, prostitutas o

travestidos, sino potencializa su ejecución para penar a los poderosos, a ia delincuencia

organizada, los terroristas, secuestradores, violadores etc.

Se establece además de manera trágica, que armonizando algunos grupos de

delincuentes con el derecho penal del el ciudadano, en un estado social y democrático

de derecho, que puede ser hasta un pleonasmo; mientras que el derecho penal del

enemigo es una contradicción con dichos grupos, como si dijéramos un no derecho

para el no ciudadano.

38



, --';;l'; i '
,/t)!<r¡;.-

/,'t<j '1 ..'

i=-..i',u;;;.:;, t 
,''

\i?"---l'il:;
\¿ 

\-q/

Criminológicamente el cjerecho pena¡ del enemigo se identifica como un derecho penal 
'{k:at}'

prospect¡vo, 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, m¡entras que e¡ derecho penal ciel enemigo identifica a¡ sujeto por su

peligrosidad futura.

De la aceptación cie la muerte cje los grancies relatos en ei campo cie la criminología, a

resultado una severa crisis de identidad en sus discursos, mucho más abocados a

satisfacer la consigna de prevenir el delito, que a realizar indagaciones explicativas cie

las nuevas formas de conflictividad y control social.

Esa caótica retirada, sustituyó a las grancies convicciones que en este margen arra¡gara

la criminología cr'ítica para recalcar, en algunos casos, del nuevo realismo, y en otros,

resistir desde las más tímidas expres¡ones de las garantías penales.

En aigunos supuestos e)dremos, por cierto preocupantes, se adoptaron incluso

discursos de neta importancia al legitimador, como el denominado derecho penal del

enemigo, acaso sin decodificar correctamente las consecuencias probables de

semejante proceso de colonizacién intelectual, o aun haciéndolo, sin atender a las

consecuencias previsibles de tan grande capitulación.

Lo que ha devenido en la importación sin aduanas culturales, de una doctrina de

seguridad planetaria para la cual, los enemigos son terroristas que asumen !a condición
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cie no personas; por ende, cie entes sin derechos ni garantías, a los que hay

combatir, aniquilar o castigar.

Aigunos caracterizacios referentes de la criminología progresista argentina, a part¡r de la

debacle de los estados del denominado bloque del este, han interpretado este dato

objetivo de la historia, como la obligatoria e inexorable aceptación de una derrota de los

grancies relatos, de ios paradigmas totales, de ia factibilidaci cie comprender ias nuevas

sociedades con arreglo a categorías dogmáticas y científicas, que habían aportado

decisivamente para la construcción de los discursos explicativos.

Esias posturas sobrevinientes, exiraídas con más o menos rigor, pero con indudable

premura de las concepciones filosóficas post estructuralistas, han dado como resultado

una severa crisis de identidad de los discursos criminológicos, mucho más abocados a

saiisfacer la consigna cie prevenir el delito que a realizar indagaciones expiicativas de

las nuevas formas de conflictividad.

En síntesis, se ha confundido el hundimiento de las burocracias comunistas con la

sustentabilidad de un abordaje científico de las nuevas sociedades, en un repliegue que

hasta ahora ha sido constante y sistemático.

2.3. Griticas sobre el derecho penal del enemigo

En la doctrina, sin embargo, este derecho penal del enemigo, encuentra un rechazo

mayoritario en su discurso teórico doctrinal y en el planteamiento político 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 procesa! penal de la actualidad que, obviamente es

objeto de crítica y de rechazo por la doctrina mayoritaria contraria al discurso doctrinal

del derecho penal ciel enemigo. La experiencia histórica demuestra con demasía y

clara contundencia, cómo los regímenes políticos totalitarios, generalmente criminales,

etiquetan y estigmatizan precisamente como enemigos a los disidentes y a los

ciiscrepantes, y cómo aquéllos ciictan leyes nominalmente penaies sin contenido de

justicia, establecen más bien dispositivos y mecanismos de guerra contra los

etiquetados como enemigos.

Así, los enemigos son inciividuos que se caracterizan primero, porque rechazan por

principio la legitimidad del ordenamiento jurídico y persiguen la destrucción de ese

orden, y a consecuencia de ello, por su especial peligrosidad para el orden jurídico,

ciado que taies indiviciuos no ofrecen garantías de la 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 tai, a partir cie su separación del derecho y cie su

negación 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 concjición de persona

moral o de ciudadano a determinados delincuentes.

Fichte habla de un contrato cie expiación y que el condenado es una cosa.
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Kant afirma que enemigo es aque¡ que se encuentra en un estado natural y ei¡o es

justificación suficiente para ser hostiles con ellos.

Para Hobbes los enemigos son los que están en estado natural y por eilo son

inseguros. Al estar en un estado de naturaleza, no existe ningún tipo de norma más,

que la del más fuerte, quien somete a todos por la fuerza y hace con otros en el mismo

estacio, ia guerra por tener ei dominio. Es a base cie esia afirmación que el estado

puede atacar a este enem¡go, pues no se encuentra dentro del derecho legal, sino

dentro de un derecho natural.

Esios actos rea¡¡zacios por los enemigos no pueden ser cataiogados como delitos,

porque delitos son aquellos actos cometidos por ciudadanos, es decir por personas que

actúan y viven conforme a derecho y son sancionados conforme a este y los derechos

y garantias en que se basa, por lo tanto, no puecien ser sancionacios como cielitos.

Entonces ia pregunta es. ¿Qué debe hacer el estado con ios que no están dentro del

derecho y que cometen actos en contra de !a seguridad del mismo y de !a sociedad?, !a

respuesta que plantean muchos autores, entre estos Jakobs: es la de tratarlos como

enemigos, es de hacerles guerra con sanciones -para prevenir- imponiencio así al

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

Como otra crítica, se encuentra que el derecho penal del enemigo no merece ser

llamado derecho. El derecho es creado por el hombre y para el hombre, para regular la

convivencia, su protección y seguridad; tiene al hombre como fin y no como medio,
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además, se cree comp¡etamente irónico desde la perspectiva que el enemigo se aparta 'k:":):/
del derecho, entonces, ¿Por qué habría de tener este su propio derecho?

Este denominado derecho penal ciel enemigo no es más que el poder del estado frente

a individuos gue él mismo, considera peligrosos por tener ciertas cualidades o

características. Solo resta indicar que Welzel manifiesta que: también aquí, y

precisamente aquí, es derecho y cieberá mostrarse como cjerecho y no simplemente

como poder, para que de ese modo la lucha en torno a la conformación justa de las

relaciones sociales, sea siempre una polémica entre ideas, y no se trate de poner fin a

eila por el sometimiento, ni mucho menos por ia aniquilación del hombre por el

hombre.Er

Elcierecho penaf delenemígo tíene una reaccíón ínternamente disfunctbnai, st.endo estas

divergencias en la función de la pena. Cuando se argumenta que los fenómenos frente a

los que reacciona el derecho penal del enemigo, son peligros que ponen en cuestión la

existencia de ia sociedad, o que es la autoexclusión de la condición de persona lo que

genera una nec,esidad de procurar una especial seguridad cognitiva frente a tales sujetos,

se ignora, que la percepción de los riesgos - como es sabido en sociologla - es una

construcción social que no está relacionada con ias ciimensiones reales de determinadas

amenaTas.

3'r' Gracia Martfn, Luis. Ob. Git. Pág.43.
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Estos fenómenos no tienen esa especial peiigrosiciad terminai 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

organizacia, ni las mafias de las cirogas; los parámetros fundamentaies cie las sociedades

correspondientes en un futuro previsible.

Esto es especialmente claro, si se compara solo la dimensión numérica de las lesiones de

bienes jurídicos personales sufridas por tales conductas delictivas, con otro tipo de

infracciones criminales que se cometen de modo masivo y que entran, en cambio,

plenamente cientro cie la normaliciad.

El debate sobre el cierecho penai cle¡ enem¡go adquirió mayor fueza y se ha denominado

como tal, a una multiplicidad de situaciones, sin embargo, tales afirmaciones 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 penai, con caracteristicas y

elementos específicos; 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 inicialpor la palabra en simisma.

Es claro además, que ante el fenómeno constituido por el aumento de ia conflictividad

social, la instauración de estas medidas pretende generar una sensación de seguridad

a través de un derecho penal de riesgo, que desemboca en un estado preventivo, con

el consiguiente ahogo ai estado de derecho. Se procura reempiazar la ofensiva por el
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pel¡gro y su legitimación, aduciendo que cuando ia socieciaci se alarma es

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

La viabilidad cie los postuiacios anaiizacios, deviene ¡nadmislble - además -, entre otras

12Tnnfrc''

a) Un derecho penal autoritario siempre se introduce como excepción y luego se

generaliza y se conviede en ordinario;

b) No es posible distinguir claramente entre la pena que contiene, y aquella que

pretende cumpla otros fines y funciones;

c) Ei derecho penal dei enemigo tiene una marcacia raigambre (antececientes)

antiliberal, que entronca con la teorización política del mejor jurista del nazismo,

Carl Schmitt.

Las distintas manifestaciones mociernas dei derecho como derecho penal simbólico,

derecho penal moderno, derecho penal autoritario, derecho penal punitivo, etc., sirven

de base para la construcción del derecho penal del enemigo. En las actuales

circunstancias politico criminales estas concepciones se ven secunciacjas por c¡ertos

sectores políticos como la izquierda que, demanda mayor descriminalización y la

derecha política que, por su parte, demanda mayor criminalización.
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El estacio democrático es de una inspiración humanista, afirmando el valor y dignidaci 
\r --' -

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 sí y no como un medio o

instrumento.

La defensa de ia persona humana y ei respeto cie su ciigniciaci son ei fin supremo de la

sociedad y el estado.

Es cuestionable, desde tocio punto de vista, el trato que se ie da a ia persona

excluyéndolo de su rol, despersonalizándola categorizándola como no persona. En el

derecho penal del enemigo podemos distinguir dos tipos de seres humanos, el

ciudaciano, aquel que vive con arregio a ias normas que dicta el estacjo, a través de su

ordenamiento jurídico, y, por otro lado está el individuo catalogado como un sujeto

extremadamente peligroso, considerándolo como enemigo, porque no está de acuerdo

y no se conduce respetando dichas normas cjictadas por el estacjo.

Ya desde Grecia, Roma y ahora con esta concepción, se distingue esta dicotomía

ldivisión\ de la nerqnná v nó nerqñna ln< nirldadenns. r,r loq. rrlframnnfannq dee.de lrlean..,..-¡gvYv'

eran segregados como ahora en calidad de no personas. Atribuirle al agente delictivo

la autoexclusión de la condición de persona, es arbitrario y autoritario; se crea un

derecho penal de riesgo con características antiliberales.
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Descie todo punto de vista ei derecho penai del enemigo es violatorio y atentatorio 
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contra la dignidad humana. Claus Roxin habla también de una dignidad de la

humanidad. ¡z

En principio, un orcienamiento juríciico ciebe mantener cientro de éi iambién al criminal,

por una doble razón'. por un lado, e! delincuente tiene derecho a volver arreglarse con la

sociedad, y debe de mantener su status como persona, como ciudadano; por otro, el

cielincuente tiene el deber cie proceder a la reparación, y también los deberes tienen

como presupuesto la existencia de personalidad, dicho de otro modo, e! delincuente no

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

Frente al enernigo, ia criminaiización, es sóio coacción física, hasta iiegar a la guerra;

tergiversa el fin de la pena, convieÉe en un medio para el mantenimiento de la r¡igencia

de la norma, se olvidan que la pena reacciona frente al delito, reafirmando la validez de

la norma, como prevención generai.

El derecho penal del enemigo es políticamente erróneo, es inconstitucional, desde su

construcción sobre !a base de una no persona, de un agente no considerado persona, o

despersonalizado; sólo puede ser concebido como instrumento para identificar al no

derecho penal, diametraimente opuesto al derecho penai orciinario.

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

prevención general positiva, la reacción que reconoce excepcionalidad a la infracción

32 Roxin, Claus. Problemas actuales de la dogmática penal. Pág.28.
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ciei enemigo, mediante un cambio de paraciigma cie principios y regias

responsabilidad penal, es disfuncional, de acuerdo con el concepto de derecho

Desde esta perspectiva, cabe afirmar que el derecho penal del enemigo

positivo, cumple una función distinta delderecho penaldei ciudaciano.

Con una manifestación técnica- juriclica destaca la funcion divergente cie la pena del

derecho pena! del enemigo con el principio del hecho, vulnera diversos puntos de este

principio, atribuyendo responsabilidad jurídico penal a meros pensamientos¡¡. Así

también debe rechazarse un derecho penal orientado en base a la actitud interna ciel

autor. Estimo que este tipo de actuaciones va en contra de los derechos humanos,

violentando los principios de igualdad, de presunción de inocencia, del debido proceso y

todas las garantías derechos fundamentales de la persona.

Ejemplo de ello es io ocurrido en noviembre del 2001, en Estacios Unidos de América,

cuando el presidente George Bush, dictó un decreto presidencial para asuntos militares,

lo cual nos da un indicio que aplicó el derecho penal del enemigo, donde incluye

normas secretas de carácter ciaslficacio; cientro de elias se contempla la detención sin

plazo fijo de cualquier sospechoso, establece pena perpetua, el impedimento de

interponer recursos judiciales al acusado, espionaje telefónico; desconociendo todo tipo

de derecho a los detenidos como se hizo en Afganistán y en Irak.

33 Jakobs y Cancio Meliá. Ob. Git. pág. 99.
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CAP¡TULO III

3. El derecho penal del enemigo y su colisión legal

Para comenzar este capítulo, recordaremos ei concepto cie derecho penal dei enemigo

ind icado anteriormente.

Consiste en el conjunto de normas jurídicas, que sancionan la conducta de un sujeto

peligroso, en una etapa muy anterior a un hecho delictivo, sin esperar una lesión

posterior tardía. Se sanciona la conducta y la peligrosidad del sujeto y no sus actos.

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

A ciifbrencia dei cierecho penal orcjinario, en cioncie se castiga el hecho ya cometido, el

derecho penal del enemigo castiga el hecho futuro.

Basánciome en ese concepto anterior, puedo determinar si ei cierecho penai dei

enemigo es o no, aplicable a nuestra legislación, comenzando con la Constitución

Política de la República de Guatemala, seguidamente los instrumentos internacionales

en materia de derechos humanos, y por último ia ley ordinaria.
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Realizando un breve anáiisis a ios artículos de la Constitucién Política de la República

de Guatemala, podremos determinar si es posible que dicha, legislación acoja esta

figura del derecho penal delenemigo.

Para el efecto iniciaré con e¡ Artículo 2, de ia Constitución de la República de

Guatemala, el cual establece: "Deberes del estado. Es deber del estado gar"antizarle a

los habitantes de la república la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el

desarrollo integral de la persona."

Este artículo, establece el compromiso de! estado para velar porque los derechos que

le corresponden a los habitantes de la república, sean respetados, cumplidos y

garantizados. El estado debe garantizar no sóio la libertaci, 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

jurídica, el cual consiste en la confianza que tiene el ciudadano en el ordenamiento

jurídico dentro de un estado de derecho, es decir, hacia el conjunto de leyes que

garantizan su seguridad y demanda que dicha legislación sea coherente e inteligible.:+

Por su lado el Artículo 4 establece: "Libertaci e igualdad. Todos los seres humanos son

libres e iguales en dignidad y derechos... Ninguna persona puede ser sometida a

servidumbre ni a otra condición que menoscabe su dignidad..."

34 Corte de Constitucionalidad. Gaceta No.6l, expediente No. 1258-00, sentencia: l0-07-01.Pág
4.
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Ei cierecho pena¡ ciei enemigo, asume que ia persona que ha delinquiclo, no respeta

las normas penales, y por lo tanto, se le debe exclu¡r del derecho penal ordinario, esto

trae aparejada la consecuencia de no tener derecho a los principios garantistas

penales. La función ciel derecho penal del enemigo es la eliminación de un peligro, o

de un sujeto peligroso, gue por su condición de tal, no amerita ser tratado como

persona; existe una supresión o negación de algunos derechos o garantías

fundamentaies, no existiendo la libertad cie hacer lo que no es prohibido ni la iguaiclad

en personas.

Ei derecho penai ciel enemigo indica que aqueila persona catalogacia 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 daño.

Es violentado el derecho cte iguaidad ya que ai 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

aigunos derechos fundamentaies que le corresponde. Además, ¿Quién tendria la

responsabilidad de determinar quién es considerado un enemigo y qu!én no?

Tocias ias personas cjeben ser iratadas por igual, cieben gozar cie las garantías que ia

Constitución Política de la República 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 iegal; si esas garantías

son denegadas, no tendría ningún propósito su existencia.

Así pues estimo que clisposiciones de esta naturaieza violan no sóio, el derecho de

igualdad que la Constitución Política de la República de Guatemala, confiere a todos

los habitantes de la República, sino también varios artículos de leyes ordinarias

guatemaltecas, los cuales mencionaré posteriormente.

Con el derecho penal del enemigo se sancionan conductas previsibles, aún descie

antes de cometerse el delito, con e! iustificativo de evitar que, al consumarse el mismo

aparezca un daño irreparable de graves y grandes proporciones. Con lo cual se viola o

atropella el artículo 12 de la Constitución de la República de Guatemala, el cual

establece:

"Artículo 12. Derecho de defensa. La defensa de la persona y sus derechos son

inviolables. Nadie podrá ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido

citado, oído y vencido en proceso legal ante juez o tribunal competente y

preestablecido... "

Es decir que toda persona tiene derecho a defenderse en un juicio; ai sancionarse

conductas previsibles, incluso antes de cometido el delito, se estaría violando el

derecho de defensa, ya que se castigaría a las personas sólo por el hecho de tener

determinacia conducta o patrón, y no porque realmente sean culpables de un hecho

delictivo.



La disposicion constitucional supra citada, se encuentra desarroiiacia en

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

"Artícuio 4. Juicio Previo. Nadie podrá ser concienado, penado o sometido a medicia cie

seguridad y corrección, sino en sentencia firme, obtenida por un procedimiento llevado

a cabo conforme a las disposiciones de este código y a las normas de la Constitución,

con observancia estricta cje las garantías previstas para las personas y de ias

facultades y derechos del imputado o acusado."

Vemos de esta manera, que es cie observancia estricta, que se respeten y se

garanticen esos derechos fundamentales que las personas tienen, no sólo para

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

Asimismo, es neresario que exista un proceso previo al castigo ya que el fin del

proceso es la averiguación de un hecho señalado como delito o falta, y de las

circunstancias en que pudo ser cometido, el establecimiento de la posible participación

del sinciicado; el pronunciamiento de ia sentencia respectiva, y la ejecución de la

misma.

Además nadie puede ser juzgado, condenacio, penado o sometido a medida de

seguridad y corrección, sino por los tribunales designados por la !ey, antes del hecho

de la causa, como lo establece el Artículo 12 Constitucional, al indicar que los

tribunales competentes y preestablecidos son ios únicos con la facultad de conocer

sobre los procesos para dictar sentencias o las rnedidas que estirnan necesarias.



Son muchas las violaciones a los derechos funciamentales que se comenten a diario

en varios países del mundo, los que aplican el derecho penal del enemigo en su

legislación; podemos mencionar como ejemplo: Estados Unidos de América, solo

basta con leer ios perióciicos, y podremos encontrar not¡c¡as en cioncie a personas

inocentes, se les califica por un determinado patrón o características físicas, y son

detenidas, o se les niega el paso al país.

A continuación daré un ejemplo de un hecho reai que fue publicacio en una página de

tnternet, se trata de una noticia que sucedió en Canadá el treinta de mayo de! año dos

mil once. Al ser herramientas preventivas, las listas de sospechosos de terrorismo

siguen por su propia naturaieza unos criterios mucho más arbitrarios que las fuerzas

nnlinialcs, n lnc, nrnninc. fiqnalcc cicrn¡rn z la h'nra dc ar.r rq.2r 2 alnr rion fnrrnalrnonfo dc

un delito.

El ciudadano canaciiense Maher Arar, sabe muy bien io doloroso que puede resultar

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 ie cleportaron a Siria. Allífue encarcelado aproximadamente un año.

Una investigación judicial ordenada por el gobierno de Canadá concluyó

posteriormente que A.rar no tiene, ni tenia nada que ver con el terrorismo. E! Gobierno

de su país le ha tenido que indemnizar con más de siete millones de euros en
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compensac¡ón por todo io sufrido. Pero aun así, Arar coniinúa en ia lista cje

sosnechosos de Estados Unidos de América.

La pesaciiila de Arar comenzó cuando la Policía Montada de Canaoá lo calificó de

sosnechoso de terrorismo nor su asociación con Abdullah A.lmalki, otro canadiensesvsPvvi

torturado en Siria, debido a información facilitada por las autoridades de su país. Otra

investigación judiciai también encontró a Almaiki totalmente iibre cje sospecha.

Las amplias consecuencias de estar en una lista de sospechosos de Estados Unidos

de A.mér'ica, se pudieron ver claramente cuando Moazzem Begg, un activista británico a

favor de los derechos humanos y ex-preso en Guantánamo, Cuba, no pudo subir a un

vuelo de Air Canadá, en Londres, cuanrio iba a impartir una conferencia en Toronto

sobre islamfobia. Según ha explicado un portar,roz de A.ir Canadá, la aerolínea está

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,

nndrían enfrar cn slr esnaeio Aáreo " ar

De esta forma expongo las acciones que pueden traer graves consecuencias sobre las

Dersonas oue son inocentes.

Contenta, Sandro. ¿Quién es el siguiente en la lista de EEUU de peligrosos terroristas?
www. noticias. lainformacion.com Toronto, Canadá. 301 051 201 1 .
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Comparando el caso sucedido a este hombre, vamos a continuar con aigunas

oarantias rrue otoroa la Constitución Política de !a Reoública dc Guatemala oara la,.¡-v \tev

detención de una persona.

"Artículo 6. Detención legal. Ninguna persona puede ser detenicia o presa, sino por

viftud de orden librada con apego a la ley por autoridad judicial competente. Se

exceptúan los casos de flagrante delito o falta..."

Es decir que sin aiguna cie estas causas, no ie es permitido a la autoridaci, detener o

ap!'esar a una persona. Para e! caso ejemplificado, de haber sucedido en nuestro país,

se habrían violado un buen número de garantías constitucionales.

Por otro iado la Constitución Política de la Repúbiica cie Guatemala para efectos de

!!e.¡ar a cabo una detención establece:

"Artículo 7. Notificación de la causa de detención. Toda persona detenida deberá ser

nnfifice¡{a inrnediatarnenfe cn fnrma rrerhal \/ nnr es,nrifn drt la nars'a nlrc rnntirró q,rr*l--.

detención, autoridad que la ordenó y lugar en el que permanecerá. La misma

notifieación deberá hacerse por el medio más rápido a la persona que el detenido

das.inne rr la ar lfnrider{ cprá rocnnncahlc do la efcnfirridarl r.lc le nntifir.aniÁn "

Toda persona que se encuentre detenida tiene el cierecho cie conocer la razón que

motivó su detención, caso contrario estaríamos en presencia de una detención ilega!;

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

resuelva e! confticto en su contra.

Por su lado el artículo I constitucional establece:

"Artícuio 8. Derechos ciel detenicio. Todo cietenido deberá ser informado

inmediatamente de sus derechos en forma que !e sean comprensibles, especialmente

que pueda proveerse de un defensor..."

De esta misma manera se pronuncia ei artículo 92 del cociigo procesai penal de la

República de Guatemala, e! cual refiere:

"El sincjicado tiene derecho a elegir un abogado ciefensor de su confianza."

En cuanto al interrogatorio a detenicjos expresa la Constitución Política de la República

de Guatemala:

"ArtÍcuio 9. lnterrogatorio a deienidos o presos. Las auioridades judiciales son ias

únicas competentes para interrogar a los detenidos o pr"esos... E! inter"rogatorio

extrajudicial carece de valor probatorio."

Solamente las autoriciades competentes para hacerlo, podrán interrogar a los cietenidos

o presos. Si se realiza algún interrogatorio sin !a presencia del juez, éste carecerá de

valor probatorio. Esta disposición otorga la garantía de defensa al detenido o preso



para que no se tengan por ciertos los argumentos que no se han manifestado, frente a

la arrtnridar! irrrJicial v en aloún momento ouieran atribuírselas.".,-''.'v"'

En cuanto a los centro de detención dispone la Constitución Política de la República de

Gr rafcmala'

"Artícuio 10. Centro de cietención legal. Las personas aprehendidas por la autoridad no

nndrán c.ar nnndnnidas, a l¡rnrrcq de detenr:ión arresfo o nrisión diferentes a los ntle
ijvvi q¡ ¡ üV¡ VVi i'JU-ViUqg q ¡Uijqi VJ UV VV(V¡ ¡V¡v¡ ir 

-¡ 
¡ vv.v

están legal y públicamente destinados alefecto."

El debido proceso, la defensa de ia persona y sus derechos son ¡nviolables. Esta

c=arantía eonsiste en !a observancia de todas las normas relativas a la tramitación de!¡'*. -.

juicio, y el derecho de las partes de obtener un pronunc¡am¡ento que ponga término a

la acusación en su contra. lmplica la posibilidad efectiva de ocurrir ante ei órgano

iurisdiccional comnetente. Dara Drocurar l.a obtención de la iusticia v de realizar ante el- r'-

mismo, todos los actos legales encaminados a la defensa de sus derechos en juicio,

cjebiendo ser oído y dársele la oportunidad de hacer vaier sus med¡os de defensa en la

forma v eñn las solemnidades nreseritas cn las leves resneetivas si al anliear la levt --"

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

presentar alegatos, de usar medios de impugnación contra !"esoluciones judiciales,
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entonces se estará ante una vioiación de la garantía constitucional ciel

nrñnceñ " ?A

"Artículo 14. Presunción de inocencia y pubiicidad dei proceso. Toda persona es

innnonfo rnienfrac ntr eF le hqrra dcnleradn rcq.nnnqahlp ir rdir.ialrncntc cn cr¡nfcnr:ia
Jvv¡v¡ur¡

debidamente ejecutoriada. "

De ia misma manera se expresa el artículo 14 del código procesal pena¡:

Tratamiento como inocente. El procesado cieber ser tratado como inocente durante el

procedimiento, hasta tanto una sentencia firme !o declare !'esponsable y !e imponga

una pena o una medida de seguridad y correcciÓn.

Las dísposiciones de esta ley que restr¡ngen la libertad ciel imputado o que limitan el

eierninin de s,r rs, facr rlfarlcs, s,erán internrctadas rcstrietivamcntc' en csta matcria la

interpretación extensiva y la analogía quedan prohibidas mientras no favorezcan la

libertad o el ejercicio de sus facultades.

Las únicas medicias de coercion posibles en contra dei imputado son las que el codigo

nroeesal nenal p-tfiorize tendrán cz-rAallp¡ de eveencionales v serán nrnnoreinneles a lar-..-.'r.-r

pena o medida de seguridad y corrección que se espera del procedimiento, con estricta

sujecion a las disposiciones pertinentes."

36 Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 54, expediente l05-99, página No.49, sentencia: l6-
12-99. Pá9.7.
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En el caso anter¡ormente mencionado, cie haber sucedió en nuestro país, no se

rae.nctaría cs,fa dis,nos,ieián nnns,titreinna! va nue e! -señor A.rar file denortarlo a Siria v¡ lgvviql iq lJaq vrJ¡J'-'J¡v-rv'i i v!-i iJi¡iuvív-i iq¡, 
-."" ,

casi un año después, gracias a una investigación judicial, fue descubierta su ¡nocenc¡a,

acción que, s¡ se hubiese pract¡cado con anterioridad, el señor Arar no habría tenido

que sufrir las torturas ;, demás r,rejámenes que padeció, )ra gue se hubiese declarado su

inocencia.

Tomancio en cuenta que ei cierecho penal dei enemigo, castiga los hechos futuros y no

los hechos que han sido connetidos, conno !o hace e! derecho pena! ordinario, aplicar

una d¡sposición así, sería inconstitucional.

"Artícuio 26. L¡bertad de locomoción. Toda persona tiene libertad de entrar,

permanecer, transitar y salir del territorio naciona! y cambiar de domicilio sln más

limitaciones que las establecidas por la ley."

Si no hay una causa que justitlque, por qué una persona no puede tener cierecho de

entrar o salir de un naís no nuede nenársele e! rjereeho de libre locomoción.F-¡v' i ,.'Y-'

ElArtículo 44 consiitucionai por su parte establece:

"Derechos inherentes a la persona humana.

Constitución no excluyen otros que, aunque

inherentes a la persona humana. Son nulas

Los cierechos y garantías que otorga la

nn finr rren Fynresamenfe en ella sñn¡t- "i,e'

ipso jure Ias leyes y las disposiciones
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gubernativas o de cuaiqu¡er otro orcien que disminuyan, restrinjan o tergiversen

riereehos oue la Constitución oarantiza."' .'-'-"'

Hemos ya reaaazado una pequeña comparacion del caso expuesto como ejempio y las

disposiciones de !a Constitución Política de !a República de Guatemala, y, es posible

determinar que si el derecho penal del enemigo se aplicara a nuestra orden jurídico, se

violarían muchas garantías y cierechos fundamentaies que le corresponden a la

Dersona humana: v como este adíeulo lo deserihe Sería COntrariO a !O que eStableCe

dicha Constitución.

3.2. lnstrumentos internacionales en materia de derechos humanos.

A fin cje desarrollar este tema, tomaré como refbrencia las disposiciones establecidas

en !a Declaración unir¡ersa! de los derechos humanos y !a Convención americana sobre

derechos humanos -Pacto de San José-, y cómo la aplicación del derecho penal del

enemigo afecta los derechos y garantías otorgados por éstas.

Los derechos humanos son atributos inherentes a ia persona, ciesde que nace hasta

cue muere. los cuales deben ser consaorados v oarantizados.f--"

Los derechos humanos son derechos naturales, y por eiio se les denomina

naturalistas; poseen un vínculo con !a naturaleza propia del ser humano"

rus-
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El protbsor Gregorio Peces Barba dlce cje los derechos humanos lo siguiente:

"Facultad que la norma atribuye de protección a la persona en lo reíerente a su vida,

libertad, igualdad, participación política o social, o cuafquier" otro aspecto fundamental

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

exigiencio el respeto de los demás hombres, de los grupos sociales y ciel estado en

caso de infl"acción." -.2

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

sistema jurídico de un estado. No se trata de derechos que nacen con !a formación de

un estado sino que deben ser protegidos por éste.

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

consagrados en e! derecho interno de un país, sino gue deben ser efectivamente

cumplidos. En cuanto a los derechos humanos, se ha escrito que la sociedad

contemporánea reconoce que tocio ser humano, por el hecho cie serlo, tiene cjerechos

nrre e! estado debe resnetar tt aarantizar' los olre conocemos como derechos humanosYUV V¡ Vsiuuv

de primera generación. El mismo estado está llamado a organizar su acción con el fin

de satisfacer su plena realización, los que conoeemos como derechos humanos de

canrrnrla nonoraniÁn' an cl nrirnpr nae.l ea trala ¡lp deranhnc inhorcntec a la nr¡rc.nn2 \,

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

37 Prado, Gerardo. Derecho constitucional guatemalteco. Primera Edición, Editorial Praxis,
Guatemala, 2OO1. Pá9. 41.
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3.2.1. Declaración Universal de los Derechos Humanos

Esta cieclaración fue dada como un ideal común por el que todos los pueblos y

naciones deben esfozarse, a fin de que exista un respeto a los derechos y a las

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

Cabe mencionar que los estados miembros de esta deciaración, se han comprometicio

a aseflrrrer en coooeración con !a Oroanización de las Naciones Unidas. e! resoeto

universal y efectivo a los derechos fundamentales que corresponden a toda persona;

esta declaración establece que todos los seres humanos son libres e iguales en

dianidad v derechos" deben comoortarse fr"aternalmente los unos con los otros.

Todas ias personas tienen ios derechos que se proclaman en esa declaración, sin

rlis,finciÁn alnr rna rlc raza qcvn enlnr idinma nninión nnlífiea rclinión nrinen naninnal
'..v-.É-s'Yv,rY|-r....-..-'.v'-.

o social, posición económica o cualquier otra condición, no debe existir discriminación

alguna.

Ei derecho penai del enemigo, crea un cieterminado pairón cie personas que tienen

características semejantes y las considera peligrosas, incluso !!ega a considerar que

son hechos de la naturaleza que hay que combatir antes de que causen algún daño.

Toda persona tiene derecho a la vida, a ia libertad y a la seguridad, tocios somos

iguales ante !a !e;r y tenemos, sin distinción, derecho a igua! protección.
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El derecho penai dei enemigo aplica un castigo previo a que se reaiice ei daño, incluso

previamente a llegar a determinar si !a pe!"sona es peligrosa o no, y el estado puede

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

Se castiga ei hecho futuro, por lo tanto las personas no tienen la oportunidad de

defenderse, no existe esa igualdad ante !a !ey; esta acción va en contra de! derecho

que tienen toda persona de ser oída públicamente y con justicia por un tribunal

independiente e imparcial, para la determinación de sus cjerechos universales y como

nérsrrna indirrirlr ral

Asimismo, como mencioné en el apartado de la Constitución Política cie la República de

Guatemala, toda persona acusada de algún delito, tiene derecho a gue se presuma su

inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley, en juicio público en

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

El Artículo 12 de la declaración universal de los dereclros humanos establece que:

"Nadie será objeto de injerencias arbitrarias en su vida privacia, su familia, su domicilio

o su co!'respondencia, ni de ataques a su honra o a su reputación. Toda persona tiene

derecho a la protección de la ley contra tares injerencias o ataques."

38' Declaración universal de derechos humanos, Artículo 11.
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Concluye esta deciaracion afirmando que el estado no t¡ene ei poder de emprender y "'" 
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desarrollar cualnuier actividad o realizar actos tendenciales a !a sunresión rleiq uuiJ¡_vv_¡-Y-i ¡ .J.v

cualqu¡era de los derechos y libertades proclamados en la m¡sma.

3.2.2. Convención Americana de Derechos Humanos

El Gobierno de la República de Guatemala, ratificó la convención amer¡cana sobre

derechos humanos. suscrita en San .losé de Costa R.ica. el veintidós de noviembre de

1969.

Esta deciaración establece que ios 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, razón por la cual justifican una protección

internacional, de naturaleza convenc¡onal coaciyuvanie o complemeniaria, cie la que

ofrece e! derecho interno de los estados americanos.

En su artículo 1 la convención americana de derechos humanos, cieclara:

"Los estacjos partes en esta convención se comprometen, a respetar ios cierechos y

libedades reconoeir-{os en e!!a rr a aaranlizar q! r lihra r¡ nlcnn pierninin a ln¡la nérer-lnás Y-isiíiiéqi 9v ¡¡ú-¡v t ¡;ívi ¡v vjviv¡v¡v' q iw'vq PgiJvi¡c¡¡

que esté sujeta a su jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color,

sexo, idioma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra indole, origen nacionai o

social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición social."
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Considerando que Guatemala es uno de los estados que forma parte de esta

nnnvennión nñ nlredp nermifir nne cvis.tan lcvcc. nrnnedimicnfne, n nrlalnrrier tinn rle

disposición que viole alguno de los derechos de las personas.

Si Guatemala implementara en su legisiación el derecho penal del enemigo, estaría

incumpliendo con !o que ha ratificado en esta convención, ya que se violaría e! derecho

a la igualdad, el derecho, la seguridad e integridad de la persona, el derecho de

defensa, entre otros.

Con respecto alderecho de la integriciad personai, esta convenc¡ón declara:

"Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad física, psíquica y moral.

Nqdic dohc c.cr enrnefidn a fnrfr rrac. ni a nFnrs. n trafns. nrr ralaq, inhr rrnennc. n

degradantes. Toda persona privada de libertad será tratada con el respeto debido a la

dignidaci inherenie al ser humano."

El derecho penai del enemigo, permite que muchas garantías fundamentales a la

nersñna nn sean nhscnradas, v ñr lF s.e fratc a lac. ners.nnas, nñnqidcrarlac .ñrn^,-r"-

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

personas.

Las personas t¡enen derecho a una libertad individuai, nad¡e puede ser pr¡vacjo de su

libertad física. salvo oor las causas v en las condiciones nreestablecidas en e! derecho'-- r'

interno de los estados parte.
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Nadie puecie ser sometido a cjetención o encarcelamiento arbitrarios.

Tocia persona detenida debe ser informada de las razones de su detención y notificada,

sin demora. de la sindicación formulada contra ella. debe ser llevada. ante un

funcionario autorizacio por la ley para ejercer funciones juciiciales, y tendrá cjerecho a

c.er ir v'lada dentrn dc un nlazo razoneh.le n á qpr nueqfa cn lihertarl .s,in nerininio rlcrer ju-vuu

que continúe el proceso. Su libertad podrá estar condicionada a garantías que

aseguren su comparecencia en eljuicio.

En los estados parte, cuyas leyes prevean que toda persona que esté amenazada de

ser nrivada de su libertad. tiene derecho a recurrir a un iuez o tribunal comnetente a fin--'r'

de que éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser

restringicio ni abolicio. ss

Las personas tienen derecho a la legítima defensa, a que un iuez competente conozca

de la situación en la aue se encuentran. v de aue se decida sobre la leoalidad de los

actos que se están cometiendo en contra de ella.

Toda persona tiene cierecho a defenderse, con las debidas garantias y dentro de un

nlazn raznnahl¡r ante lrn i¡tez n frihlrnal ¡nmnetenfp indencndicnfe c irnnar¡ialr sr ¡sv r¡ ¡-s¡ -s¡ vv. ¡ i¡rvavi riv, i¡ ¡vvPv¡ ¡u¡v¡ ¡iv v ¡¡ ¡ ¡Pq¡ viq¡r

establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación

penai formuiada contra ella, o para ia determinación de sus derechos y obligaciones.

3s Convención americana sobre derechos humanos Artículo 7.
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Nuevamente podemos ver la protección al derecho cje inocencia cuando esta

convención declara que toda persona a quien se !e atribuya acción de delinquir, tiene

derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su

culpabiiidad.

Aciemás, esta convención establece que durante el proceso, toda persona tiene

dere¡:ho cn nlena inraldad a las sinuientes narantías mínimas'.v'-..r.-..-i'".-'

a) Derecho dei imputado cie ser asistido gratuitamente por el tracjuctor o intérprete, si

no comDrende o no habla e! idioma del iuzoado o tribuna!. Esto es muv imnortante

ya que muchas veces no se respeta, y las personas no pueden entender lo que se

ies imputa, y como consecuencia, no puecien defenderse plenamente.

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

nersona debe conocer la causa oue motivó su detención.

c) Concesión al imputado del tiempo y de los medios adecuados para la preparación

de su defensa.

d) Toda persona tiene cierecho a utiiizar ios medios de prueba legales para demostrar

su inocencia o comprobar lo que declara.

e) Derecho del imputado de det'enderse personalmente o de ser asistido por un

defensor de su elección )r, de comunicarse libre yr prir.radarnente con su defensor;
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iocia persona t¡ene derecho a un deÍensor que le de dirección y lo asesore en e¡

nrnnFsn

Derecho irrenunciable 0e ser asistido por un defensor proporcionacio por el estado,

rornrrnoradn r\ n^ c.anírn la lcnic.lrnión inf¡rrna ei el imnntar{n nn se defendiere nnr qí
v , ¡v vv¡,v¡ ¡ ,e ,v¡r¡v, ,. ¡¡v¡ ¡ ret

mismo, ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; en Guatemala,

como en muchos otros países, si la persona acusada no puede pagar un defensor, ei

estado !e proporcionará uno de oficio; vemos entonces la importancia de este derecho

g) Derecho cie la ciefensa de interrogar a los testigos presentes en el iribunal y cie

obtener !a comoarecenc¡a. como testiaos o Deritos. de otras Dersonas aue Duedan

proporc¡onar información fehaciente sobre los hechos.

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

i) Derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal super¡or.

Toda persona tiene derecho a impugnar ias resoluciones judiciaies, utilizando los

medios adecuados Dara hacerlo.

La confesión del imputado solamente es váiida si es hecha sin coacción cie ninguna

naturaleza.
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EiArtícuio i0 de la citada convención establece:

"Derecho a indemnización. Toda persona tiene derecho a ser indemnizacia conforme a

la lev. en caso de haber sido condenada en sentencia firme Dor error iudicial."'v 'v, t

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

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

dignidad.

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

de su familia, en su domicllio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su

honra o reputación.

Al momento de etiquetar a las personas como peligrosas, castigándolas por un delito

oue arin nn han r:ometido en el aeJn nue claña la ren¡ rtaeión de las narsonas v s,u vicla

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 oirecido por el derecho penal ciel enemigo, ya que éste castiga

tos hechos futuros, y se atribu;re a determinado grupo de personas, algún acto o peligro

que podría realizarse; además de no tratar como personas a los considerados como

enemigos.
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Ei derecho penal del enemigo viola muchas de las garantías funciamentaies de ias

nersonas lns crrales son establecirJos v reconocidos oor' los múltinles tratados

internacionales, que los estados m¡embros, entre ellos Guatemala, han ratificado, por lo

tanto se obiigan a respetar y garant¡zar.

3.3. Ley Contra la Delincuenc¡a Organizada

Podemos menc¡onar esta ley como lo más cercano que tenemos en nuestra legislación

al dcrenhn npnal dcl encrninn

La cielincuencia organizada es un flagelo que actualmente ha colocacio a ios habitantes

de la Reoública en un estado de sumisión nor su funcionamiento orcanizaciona!. lo cue'r-'-

hace necesario un instrumento legal para perseguir, procesar y errad¡car a la

delincuencia organizada.

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

intcnrentec v/n nartininantps dc las nrnenizaninnps nriminalpc pl pefehlenimientn vt r-. ¡¡ ¡ ¡¡¡ ¡urvvr v¡ vvrs-rvv¡¡ ¡ ¡¡v¡ iav t

regulación de los métodos espec¡ales de investigación y persecución penal, así como

todas aquellas meciidas con ei fin de prevenir, combatir, desarticuiar y erradiear la

rlel innr rennia r¡¡naniz ada

Se considera grupo cielictivo organizado u organizacién criminal, a cualquier grupo

estructurado de tres o más oersonas. oue exista durante ciedo tiemoo v oue actúe
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concertadamente, con ei propósito de cometer

enumeran a continuación:

uno o más cie los delitos que

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

b) De los contenicjos en ia Ley Contra el Lavado cie Dinero u otros Activos.

c) De los contenidos en la Ley de Migración.

d) De los contenicios en la Ley para Prevenir y Reprimir ei Financiamiento dei

Terrorismo: financiamiento de! terrorismo v trasieoo de dinero.

e) De los contenidos en el Código Penai.

D De los contenidos en la Ley Contra la Defraudación y el Contrabando Aduaneros.

Entre ios cjelitos están contemplacios el delito cie conspiracion: cuancio se concierte la

comisión de otros i!ícitos relacionados con actividades de narcoactividad, lavado de

dinero, tráfico de personas, financiamiento delterrorismo, peculado, evasión, asesinato,

terrorismo, la defraudación aduanera y otros deiitos económicos y contra el patrimonio.

También se establecen nuevas figuras penaies como la asociación ilícita, la asociación

ilenal rle nente ermada el enfrenamientn nera aclivir{ades ilíeitas el usn ileoal rle

uniformes e insignias, la comercialización de vehículos y similares robados en el
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extranjero o en ei territorio nacionai. Por úitimo se crearon los delitos de obstrucción de

justicia, exacciones intimidatorios y el de obstrucción extorsir.ra de tránsito, este último

aplicable al cobro de impuesto de circulación aplicado por las maras (pandillas

juveniles) a las unidades deltrasporte urbano.

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

delictivos oroanizados: !a investiaación deberá extenderse al descubrimiento de las

estructuras, formas de operación y ámbitos de actuación de estos grupos.

Vemos que existe una investigación previa, a acusar a determinada persona, la

investigación tiene c.omo obleto descubrir las actuaciones, métodos, o formas de llevar

a cabo los hechos delictivos por estos grupos.

lncluso esta ley establece, métodos especiales de investigación, las cuales cieben ser

autorizadas previamente por el Fiscal General de !a República y Jefe del Ministerio

Público de la República de Guatemala; dentro de estos métodos especiales de

investigación podemos mencionar, las operaciones encubiertas, las entregas vigiladas,

y !a interceptación de comunicaciones, las cuales quedan baio la solidaria

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

establece la ley.

A) Operaciones encubiertas: Se entencierá por operaciones encubiertas, aqueilas

que realizan agentes encubieilos con la finalidad de obtener información o

evidencias que permitan procesar a las personas que forman parte de grupos
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delictivos organizacios y su ciesarticulación, mediante el diseño de

eficaces con estricto control de! Ministerio Público,

También se habla sobre los agentes encubiertos, quienes son funcionarios poiiciales

especiales que voluntariamente, a solicitud de! ft4inisterio Público, se les designe una

función con la finalidad de obtener evidencias o información que permitan descubrir y

procesar a los miembros de grupos delictivos organizados.

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

nalinial drro c,crá cnnarnadn de las, fareas, nncrativas rpmlnFraeinnps hnnrnsas
r Yt¡v!ú¡ -tg-

constantes evaluaciones, controles patrimoniales y pruebas de polígrafo, son parte de

mecanismos que cieben institucionalizarse, especiaimente de agentes encubiertos que

en elferreno nráetico se ven involucrados en actir,ridades altamente rentables.

Los agentes encubiertos podrán asumir transitoriamente identidades y roles ficticios,

actuar de modo secreto y omitir la realtzación de los or"ocedimientos normales de su

cargo ante la comisión de delitos.

Estos agentes encubiertos tienen dentro de sus funciones las siguientes:

a) lntervenir en el tráfico comercial
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b) Asumir obiigaciones, ingresar y participar en reuniones en el lugar de trabajo

domicilio de! imputado, o los lugares donde el grupo delictivo organizado lleve

cabo sus operaciones y transacciones.

Las operaciones encubiertas deben cumplir con cieterminacios requisitos en

c.nlinitr rd cnfrc lnc. nr ralcc, finr rran lns sinr rientcs'
' 'it -' -'

a) Constar por escrito.

b) Descripcion ciel hecho que se investiga indicando el o ios posibies deiitos en que

incurre.

c) Aniecedentes que permitan presumir que ia operación encubierta t'acilitará la

consecución de los objetivos que se persiguen.

d) La descripción de cómo desarrollar la obtención de la información y ios métodos

r-urc qc túilizarÁn nara dn¡rrrncnterla
-..1.-.

e) La estrategia de una identidad ficticia y ias tlnciones de ios agentes encubiertos

que intenrendrán en la operación; !a identidad real será únicannente del

conocimiento del fiscal encargado del caso, en plica cerrada la identidad real del

agente encubierto, la que queciará al resguardo dei Fiscal General de ia República

v -lefe del Ministerio Público.
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f) Las alternat¡vas cuando se conozca, el nombre, sobrenombre o cuaiqu¡er otra

circunstancia que permita identificar a las personas o integrantes presuntamente

vinculadas a la organización criminal.

Durante la operación ios fiscales cieberán ciocumentar la informacién que rec¡ban de

fnrma rrcrhal nnr lns, anenfcc. cnnuhicrtnq

Esta podrá obtenerse mediante seguim¡entos, vigilanc¡as, grabación de voces de las

pe¡"sonas investigadas, la utilización de micrófonos u ot¡'os mecanismos que per"mitan

talfinalidad, fotografías, grabación de imágenes u otros métodos técnico científicos que

perm¡tan ver¡f¡ffir la información proporcionada por ¡os agentes encubiertos.

B) Entregas Vigiladas: Se entenderá por entrega vigilada el método de investigación

que permite e! transporte y tr'ánsíto de remesas i!ícitas o sospechosas, así como de

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

ilícito comercio, que ingresen, circu¡en o salgan del país, bajo la estricta vigilancia o

seotllmientn dc alrfnrirladeq, nrarrisfaq, en la I prr
P¡v-¡siqs -v¡¡ ¡q Lvi.

Este método se utiiizará con el fin de descubrir ias vías de tránsito, el modo de entrada

)r salida de! país, el sistenna de distríbución )/ connercialización, la obtención de

elementos probatorios, la identificación y procesamiento de los organizadores,

transportadores, compraciores, protectores y demás partícipes de ias actividacies

ileoaleq
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Autorizada la entrega vigilacia, ei fiscai responsable dei caso deberá coorciinar con el

icfe rlc la rrnidad es,ncr:ial la dcsinnación de los aoentes ñuF desarrnllarán la cnfrcna

vigilada, quienes serán responsables de informar permanentemente alfiscal del avance

de la operac¡ón, para que éste pueda decidir sobre diligencias procesales pert¡nentes

¡l rqnrln ln cqfimp ncnpqarin

La última novedad que la ley plantea es la del uso de informantes, incluso part¡cipantes

de las actividades criminales que !a ley combate, pa!"a que, en determinadas

condic¡ones, reciban beneficios procesales y rebajas de su sanc¡ón a cambio de

información efectiva que contr¡buya a esclarecer los hechos y procesar a otros

nartieinantes en ellos

Cuando sea necesario evitar, interrumpir o investigar la comisión algunos delitos

eqncnífinnq nnrlrá infcrncnfarqc nraharq,e rr rcnrnrlunirc.c nnn autnrizaniÁn irrrlinialvv'Y''..Y'

comun¡caciones orales, escr¡tas, telefónicas, radiotelefónicas, informáticas y s¡milares

que utilicen elespectro electromagnét¡co, as¡ como cuaiesqu¡era de otra naturaleza que

an al fr rfr rrn ovicfa

También esta ley creó en ei año dos mil seis la figura del colaborador eficaz, una

hcrrami¡rnta nara la inrraetinaniÁn irldinial .rla narmifp reqnlrrer naqnq cnn la er¡rda da¡v¡¡ jsu¡v¡u.t Ysv Pvi¡¡.¡av ¡vúv¡rv¡ vqgvs vv-¡¡ ¡q qtuuq vv

testimonios de personas involucradas en un crimen y que de manera voluntaria y de

acuerdo a la importancia de la información, la persona puede o no recibir algunos

L ^--¡:^:^- :, ,l:-:-tueilcilurus cil 5u pruucsu Juu¡urar.
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Esta figura ha sido apiicacia con resuiiados muy positivos en países como Alemania,

estados Unidos Perú Colombia Chile Fsoaña en donde este tino de colaboración hav¡rrYvvt . vrvt ¡r.s, vr

demostrado su efectividad.

Vemos entonces, que es posibie la existencia de un control en ia crinrinalidaci y de los

posibles peligros que puedan existir, por medio de métodos adecuados e idóneos que

permitan combatirla; sin necesidad de vulnerar los derechos y garantías que

pertenecen a ia persona humana, los cuales son amparacios por la Constitución Política

r{e la Renírhlica de Guatemala r¡ los instrumentns internacionales en materia de' ,-.

derechos humanos, ratificados.
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CAPITULO IV

4. El derecho penal del enemigo en otras legisiaciones

4.1. México

¿Quién es el enemigo del cierecho penal? Cuancio pensamos en ei enemigo dei

rlereeho nenal aerrdimos neeesariamente a la imaacn de ao¡¡ellos entes oue desafían.'*-,'.'.._J-..----]-'-..---]--

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

inmigración y, en la periferia el discurso de la enemistad se ciirige en contra del

narcotráfico. esoecies del oénero conocido baio e! eoíorafe de: delincuenciaJ-.'-'

organizada.

Al tema del enemigo, ias ciencias penaies ie han ciedicado poca importancia; así el

obieto de estudio de los oenalistas nostmodernos no es la teoría funciona! de! delito

con el corolario de imputación objetiva, pasando por alto que al crear o aumentar un

riesgo juríciicamente desaprobado, se incumple el rol de buen ciudadano para

autoexcluirse de! circuito de comunicación socia! e incluirse en !a categoría de

enemigo.

En igual sentido se manifiesta ei cierecho de los procedimientos penales, el derecho

penitenciario, !a criminología, la penologia y !a po!ítica crimina! a! omitir e! análisis de!

enemigo. En tal sentido resulta por demás extraño que se otorgue tan poca atención al
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tema cie la enemistad punitiva, cuando este ha sicio el eje rector de los

crimina!izadores.

En la época moderna, digamos que de los años ochenta en acielante, se han dejado

,.rer las reformas más significatir,ras en materia pena! en lléxico.

En 1999 se modificó el texto constitucional haciendo un énfasis ai cuerpo ciel deliio y

se deja constancia de una política criminal orientada hacia el endurecimiento estatal, !o

que llevó a México a expedir un nuevo ordenamiento que según se drjo, era

indispensable para combatir y enfrentar el crimen internacional, y esta es la Ley Contra

!a Delincuencia ()raanizada.

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

mavor intensidad muestra características oue se atribuven a! derecho nenal rJcl'',.J-.Y--}'vl¡u¡

enemigo.

Uno de ios rasgos del derecho penai cjel enemigo es que ia ley no se orienta a fines

nreventivn-s sino a emn!'enrler una lucha una haialla en contra de los oue considera.r. r vet vi i 'y'_v-¡ iii ü vv ivJ -juv 'vg'i ¡J¡uLi q

diferentes de los ciudadanos normales.

De acuerdo con el derecho penai del enemigo, los extraños a la normativa se ubican

en el nlano de eyeeneión de aonellns srrie-tns nlre nñr su neliorosidad nntennial nara laF."..- -Fur s rs

sociedad deben contar con menos derechos procesales que los ciudadanos normales,

ese es el caso de los miembros de la delincuencia organizaóa.
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México, en materia de ia delincuencia organizada ha establecido varias ciisposiciones

leaales oue dan cuenta de ciertos relaiamientos rJe las oarantías individrrale-s a-qí eomo

de excepciones a las formalidades del proceso penal.

Ahora bien, como ya ade¡antamos, esta iniciativa también piantea la inclusión ciel tipo

nenal de terrorismo internacional asionándole una sanción oue va de ouince a|--..-.,1--

cuarenta años de prisión, destacando el hecho, que se considera punible incluso la

mera amenaza de cometer el acto terrorista, ia preparación, y por supuesto, ia

conspiración nnisma. Se puede afirmar que en tt4éxico también se encuentran

presentes disposiciones legales que apuntan hacia las características del llamado

cierecho penal del enemigo.

Es innegable ia existencia de una criminalicjad organizada, que además opera a nivel

internacional constituve claramente uno de los nuevos riesoos nara los individun*s v los

estados.

La existencia de enemigos en el sentido ciescrito, es un hecho real, y puesto que la

falta cle -qeorlridad nnnnifiva cvisfcntc resncnfn a cllnq Fs, rln nrnhlcma rrup nñ nrcdc¡ lyrv-_-¡v¡¡¡u YUL ¡¡u- ¡Juuuv

ser resuelto con el derecho penal ord¡nar¡o - del ciudadano - y tampoco con medios

policiales, cie ahí surge la necesidad de configurar un cjerecho penai ciel enemigo

diferenciando sus nrincinios v reolas

México ha incorporado las distinciones de la norma consiitucional misma, y no hay

nincuna duda de oue tal diferenciación no ouede ser tildada de inconstituciona!. En ese""'9-'

81



país la iegitimacion del reiajamiento de garantías se encuentra en la propia

constitucional.

En relación a este punto, pude leer de la Constitución Política de los estados Unidos

l\fcvi¡annc la evicfpnl^ia dc rrn frefn dac.inrral reqnantn al nlazal nar2 rcfcncr a rrna, vvrvvre t-". " '

persona que se encuentra detenida ante el Ministerio Público.

El Artículo 16 de la referida Constitución establece: "...ningún indiciado podrá ser

refenirJn nnr el llinisterio Pritrlico oor más de cuarenta r-r ocho hnras nlazo en ollel--' -'

deberá ordenarse su libertad o ponérsele a disposición de la autoridad judicial; este

plazo podrá duplicarse en aquellos casos que la iey prevea como delincuencia

orcanizada. Todo abuso a lo anteriormente disnuesto será sancionado nor la lev."

No hay duda de que existe una restricción a ias garantías procedimentales que operan

de forma general para cualquier suleto que se encuentre en el terr"itorio mexicano, pero

es una restricc¡ón que se da dentro del propio marco constitucional.

Es el propio Articulo 1 de la referida Constitución el que estabiece:

"En los estacjos Unidos Mexicanos todo incjividuo gozará de las garantías que otorga la

flnnc,fifr¡ciÁn laq nralcq nn nnrlrán rce,trinnirc,c ni qlrqncnrlcrqc e.inn en lnc. n2q.ñc. v nrrnYr¡t ¡sY ive¡vv, t uv-¡i

las condiciones que ella misma establece."
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No hay nada que alegar en contra, ai menos, sería un punto más que imposible, que

con los instrunnentos del derecho interno se nudiera combatir tales restricciones aun

cuando resultaran contrarias a los planteamientos axiológicos que inspiran todo el

sistema penai mexicano.

México ha sufrido una escalacja de violencia sin limites en la historia coniemporánea.

Tal oarece oue es un estado de ouerra. son noticia las imáoenes de Dersonasf -- r vt v--y-¡ ¡v--- .J-r ¡s.r: v-.y'i rss

decapitadas, las narco matanzas, muertes de policías municipales, estatales y

fecjeraies, descubrimientos cie fosas comunes, corrupcion de funcionarios públicos

federales estatales v municinale-s en los norleres eieertivn lcois,lafivo v ir rdieial etn¡rv'u-v¡ vr vjvvqi¡ ru-r i-eV¡JiqalÉv' t Juv¡viqir viu.

Ante este panorama sombrío, oscuro y ciesaientador cioncje ei estado se vislumbra

enfenno, débi!, anquilosado e incapaz de combatlr !a fuerza de la delincuencia

organizada, surge la pregunta de si es buena idea la aplicación de un derecho penal del

enemigo en México.

La cjoctrina ciel derecho penal del enemigo, señaia que no se le cieben de aplicar las

mismas leyes a las personas o grupos de individuos gue además de tener un gran

poder, presentan un comportamiento antisocial constante y reiterado capaz de atentar

contra los cimientos cie la sociedad, por lo cual, se justifica la aplicación de un régimen

especia! pa!"a cornbatirlos. Es como una legítima defensa soclal ante los grupos

criminales, ante las agresiones de los delincuentes, utilizándose herramientas legales

para combatirlos, es ciecir, existe una cjualidad cje ieyes, unas que se aplican para los

ciudadanos y otros para los enemigos (deftncr-rencia organtzada). l_a Constitución
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mexicana fue reformada en materia de derecho penal en el año cjos mil ocho, donde se

implementaron los juicios orales, también se adicionaron reglas especiales en contra de

la delincuencia organizada, satisfaciendo la constitucionalización del arraigo

declaracio previamente como inconstitucionai por la Suprema Corte de Justicia de la

Nación -, !a figura de !a extinción de dominio, centros especializados de reinserción

social, restricción de comunicaciones con terceros, reserva de datos en la acusación,

etc., aciemás ya es definida la deiincuencia organizada en la misma Constitución como:

"La organización de hecho de tres o más personas, para cometer delitos en forma

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

Como podemos apreciar, la definición de deiincuencia organizada no requiere que las

personas lesionen o pongan en peligro un bien jurídico, sino que únicamente 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 pena! ya es un país donde se encuentra vigente el derecho

penal del enemigo, tal como lo señala el dictamen de la Cámara de Senadores respecto

de la reforma penal:

"Un fenómeno que por sus características especiales en ia capacidaci cie operación de

la organización, !a sofisticación de sus aefividadec el imoaeto sncial de los delitos que
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comete y, en generai, su condición de amenaza en contra ciel estacjo , requ¡ere de un

tratamienta esnecializado". +o

4.2. eoiombia

En ia cultura colombiana coex¡sten una cjiversidad de exclusiones sociaies, aigunas

imouestas. otras adouiridas oor factores como !a falta de educación cívica v cierfasr vr r rv_,

categorizac¡ones de las personas por su raza, credo, región hasta el humor, muchas

veces se convierte en una forma veciacia cie estignratización social que ha sufrido

Colomt-ria además de otros muchos factores socio-culturales oue han llevado aquv

desconocer al otro como miembro activo del contrato social.

Así es que en Coiombia han existido los llamados enemigos, descie su misma

conformaeión'los enemions han sidn lns, esnañnles nnnnristadnres hrenn lns, miemnc,yu¡Jasuv-¡ -ve_, ¡u!¡i-v_ i,J9 ¡ i ¡i9i i ¡vJ

criollos inmersos en unas guerras intestinas, los incrédulos perseguidos antes por la

religión católica; en la actuaiidad los musuimanes nuevamente perseguidos, para

muchos es como un segunda cruzada; los negros, indígeflils, yr sectores minoritarios,

atacados por una silenciosa estrategia. Los gobiernos colombianos han perseguido a

los comunistas, disidentes poiíticos, anarquistas, cie una forma legal, pero dichas

persecuciones han quedado en !a nnayor innpunidad ¡r slr.ride.

Comisión mexicana de derechos humanos. Derecho penal del enemigo, ¿una solución viable
contra la delincuencia organizada? México. 2009.
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Como antecedentes en maieria de seguriciad en Coiombia, puedo citar ia creación del

decreto número 1,92-3 de! año '!978, e! cual fue creado para proteger !a'¡ida y honra de

los ciudadanos, terminó convirtiéndose en un estatuto legal que introducía serias

restricciones a ios derechos y garantías indiviciuales, creando t¡pos penales para

tinificar arrestns inconmtttahles nor exfensns neríorJns ¡:nn pl arrrrmenfn rrlrp c.i era rtl¡¡u.u-¡vv irv-¡ v,-r.v¡¡sv-r ¡Jviiv-uv-sr VVií Vi qiYUitig¡¡iV'VUV, J¡ V¡g U¡

medio efic.az para restablecer el orden público, entonces era constitucional.

En la actuaiidad ias semejanzas entre ei antiguo modelo cie seguriciad nacional que se

eiereió en Colombia r¡ !atinoamériea r-r !a nnlítir.a scnrrridad dcrnncráfin2 nrñnn¡¡c'fa nnr..-'-, t is irv-i¡.¡vq svYu¡ívüv qvii¡v'viqiivq ii¡!'liuuJiq ¡Jvt

el presidente Akaro Uribe, son innegables, desde que asumió el cargo, decretó el

estado de conmoción interior, involucrancio a la población civil en ia confrontacién, se

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

varios de estos artículos de esta reglamentación fueron declarados inexequibles por la

corte constitucional colombiana.

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

estatr rfn rlcl nrecidcnfe Tr lh:rr
--, r. iiv i uvut.

Hoy ei enemigo en Colombia, nuevamente es determinado por una estrategia

geopo!ítica, atrar¡esada por una fase nnás, del )ra viejo conflicto ar.-nado gue se r,r!r,rs s¡

el país. El enemigo de occidente, los terroristas, sirven de bandera para enfrentar con

mayor ahinco a las guerriiias, sin embargo, el espectro dei terrorismo presenta mayores

amenazas que las representaciones de los enemigos del pasado.
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Ei maestro Eugenio Zaflaroni establece que: "La única forma de admitir un derecho

nenal del enemioo realmente limitado a lo-e enemioos sería como un extremo derecho' -' ' ":z' '

penal del autor, o sea, limitado a un grupo de personas identificables incluso por sus

características físicas, pues cle io contrar¡o, lo que se discute no es si puede tratarse a

algunos extraños de manera diferenciada, sino si e! estado de derecho puede limitar

las garantías y libertades de todos los ciudadanos."¿r

Ei terrorismo por su amplio espectro, por la vaciedaci dei mismo concepto, se presenta

conno una real amenaza para !a configuración de este extrenno derecho pena! de autor

que manifiesta Zaffaroni. Llegar a generar luces en torno a que tanto riesgo corre la

sociedad colombiana, bajo la política de seguridacj democrática, es el moiivo esencial

oue me lleva a realizar esta investioación. A continuación haré una breve referencia aa..- "

lo que se entiende por seguridad conceptual y políticamente hablando.

Algunos estudios afirman que ia políiica criminai que se ha aplicado históricamenie en

Colombia oresenta alcunas de las características nronias del derecho nena! del

enemigo, sobre todo cuando la misma ha partido de la expansión del derecho penal

basado en el recorte indiscriminacio de los cierechos y de ias garantias de los

ciudadanos. Sin embargo, las características descritas por la moderna teoría de!

derecho penal y de la política criminal del enemigo, al menos de la expuesta por

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

41' www.acadeum.org. El derecho penal delenemigo y sus implicaciones a través de la
seguridad democrática en Golombia.
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característ¡cas propias de la poiítica criminal de la excepcionaiidad practicada

Colombia en las décarlas nasada-q

El moderno cierecho penal ciel enemigo busca adecuar la guerra, ia represión, ia

reparación y la prerrención de las conductas criminales con e! modelo socia! de! estado

de derecho. La política criminal del enemigo plasmada en el sistema penal acusatorio

responcie más a este mocielo de corte moderado y orientado por el derecho, formulado

nor .lakohs nue a la nolítiea eriminal de enemioo hasada en la ouerra fntal en la

excepcionalidad, en el exterminio total del enemigo y en el recorte indiscriminado de

cierechos y garantias de los imputado y de los ciuciadanos. ¿z

En Colombia, ia aplicación del derecho penal y de la política criminal dei enemigo es

una constante histórica que contiene !a funcionalización de! derecho penal para el

desarrollo de la guerra, justifica la aplicación de los estados de excepción, y la doctrina

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

oe!'manente de la iusticia colombiana.r -.' "-.'

Estos análisis presentan ei concepto de la política criminal ciei enemigo, al margen del

derecho. como un coniunto de decisiones nara la hrcha enntra ornanizar:iones armadasr ! !_gqL.,

y para la prevención y persecución del delito, donde predominan las necesidades y las

razones de conveniencia poiÍtica, en la toma de ciecisiones en materia de criminal, lo

42 Parra, William. La actual política criminal en Colombia, vista desde la perspectiva det
derecho penal del enemigo de Günther Jakobs. www.foros.uexternado.edu.co, consultada el
'l'l ir rnin Aal )ñ4'l



que repercute negativamente en los derechos y las garantías de los ciudadanos, como

ternhión la cficania v cfiniennia del c.iqtcma nennl

En Colombia existe ia lianrada Ley de Justicia y de Paz en ¡a cual se implementa un

frafarnipnfn pqnor-ial al enerninn lrna \,rez eSte Se SOmete a! eStadO de defeChg, Se
"'¡'-t -'

refleja un tratam¡ento especialmente benigno que se le ha dado a qu¡enes pueden ser

cons¡cierados, no como am¡gos cie la soc¡edaci s¡no como enemigos, dentro de un

nroceso de naz en sociedades con una baia oacificación social.

Sobre todo en lo que tiene que ver con ¡a negociacion política con organizaciones

armadas orre han infl'inoido e! derecho internaciona! humanitario v cuvos miembros han

cometido actos atroces contra la dignidad humana.

La Ley de Justicia y Paz no cont¡ene un tratamiento especialmente diferente al que se

!e ha dado en otros procesos de paz a este tipo de delitos, de hecho, e! derecho

internacional público y el estado de derecho constitucional colombiano permiten una

flexibilización en la aplicación de la ley penalen esie tipo de delitos.

La fórmula propuesta por Günther JaKobs contempla ia iimitación de una poiítica

¡rirninal dol onornirrn an r rn r{nhlo confir{n'

El estado no excluye al enemigo de todos sus derechos, como lo vimos en el proceso

nenal nrdinario v tamnoeo dehe cc..Írar la nuerta a un nnsterior aer¡erdo de naz en elr-..-.--..r

caso de sociedades con baja pacificación.



En el estacio cie derecho coiombiano el desarrollo cie ia guerra, la negociación, la

asionación de derechos v deberes de los ciudadanos v de los enemicos, está suieta at vv\5

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

desborde en una represión o en una impuniclaci no reirenada.

En Colombia, a aquellos que por sus acciones criminales sistemáticas y despiadadas

se oodrían denominar como enemioos de !a sociedad. se les ha dado un tratamientor--v- ¡,-v-ur ¿t-v -v

como personas, y hasta como el que se depara a unas buenas personas, dentro de los

términos ciel debido proceso.

Ahora bien, la política de ia excepcionalidad, incluyendo sus efectos negativos, no

hace oarte de la materialización de una oolítica criminal del enemioo en Colombia. sino-"-" "v-

de adecuadas prácticas 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 elaboración de un

discurso iurídico penal nrooio aroentino. latinoamericano. acorde a las necesidadesJ-"r¡'

políticas, económicas, sociales y culturales que se viven en este momento.

En la violenta sociedad argentina cie los años setenta, el enemigo lo conformaba el

fenómeno terrorista - eiercido desde e! anarato de! estado v también desde sectores
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Corresponde entonces reclamar, que ia herramienta que tiene el estado en el cierecho

nanal c.e ha nrionfadn rrrenñq, haciz lnq nen¡leñns dclifns. nnntra la nrnnieded hrrrtnq rrwv..e. - '- r'

robos, al consumo y comercio de drogas a pequeña escala y más hacia la criminalidad

económica que se reai¡za desde estructuras de empresa; este tipo de criminalidaci a su

ve7 contamina todo e! sistema político, encontrándose enraizada dentro de el mismo,

pervirtiéndolo e impidiendo una justa distribución de la riqueza.

En la Argentina contemporánea los debates público-mecjiáiicos refer¡dos al problema

del delito. oiran indefectiblemente en torno a la introducción de nuevos tioos nenales. lar J"-'

agravación de las penas para los delitos existentes, la peligrosidad y no readaptación a

la sociedad del delincuente, la necesidaci de meciidas cie seguriciaci y en general a la

flexibilización de las reolas de imoutación v de los nrincioios oarantistas.

Es importante iiamar la atención respecto ai modo en que en Argentina se ha avanzacio

en e! sentido de !a configuración de una matriz caracterizada por e! desprecio de las

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

ineficiencia de la justicia y obstáculos a la solución reai de los probiemas.

Uno de los puntos nodales de esta matriz cultural, es el encierro carceiario como

castigo y como ámbito de segregación, neutralización e incapacitación. Por supuesto

que un dato significativo en este sentido es el incremento de la población carcelaria
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debido al aumento de ias penas, dei encierro preventivo y ei enciurecimiento de los

criterios de excarcelación, pero sobre todo el hecho de que !a prisión se constituya

como un espacio en el cual la mayoría de los presos, entre otras cosas, ni siquiera

tienen condena, es un ejemplo suficientemente indicativo cje la situación actual de los

rnodos de control social.

Se trata entonces de una expansión del derecho penai, de la constitución de un estado

en e! CIue es cada vez más difíci! de distinouir entre las medidas de arrlrcación del-- -F

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

Justamente el enfoque puesto en la peiigrosidad del delincuente, y la percepción de que

constituve un enemiao de !a sociedad oue debe ser neutralizado. conduce a unaa--

situación en la que la pena legalmente aplicada y la medida de seguridad, se

confunden, y donde también es problemática la distincion entre cierecho y anomia, paz

v ouerra. violencia leoal v violencia ileoal. reola v excención. trn definitiva un contexto,J.-'.-J.-,

en el que las principales distinciones y censuras que mantenían a la maquinaria

jurídico-política en funcionamiento, colapsaron.

4.4. Chile

En Chile, el derecho penal del enemigo, está relacionacio con ei caso Mapuche. Se

aolica !a lev antiterrorista a maouches oue amenazan los intereses de la emoresa.- '-,

forestal más grande del país, se Ies trata como enemigos, por resistirse a dejar su
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derecho y costumbres propias, para no enfrentar el sometimiento, la asimilación y la

intpnraniÁn

Lo contradictorio resulta cuancio hechos de ¡ciént¡ca naturaleza, en que ias víctimas no

son nersonas rJe noder ni manuehe-e seAn eonsideraclos como delitos comllnes sin oue

ningún órgano del estado haya impulsado la aplicación leyes de excepción.

El grupo ciominador ha pretendido, ya sea por ignorancia o interés, considerar a los

mannnhes cnmn asnirantes A l!n estado rJe naturaleza carente de not'mas.

Egocéntricos y racistas, han implementado el derecho penal del enemigo, no

reconociéndoles los derechos prop¡os cie un estacio de derecho.

Chile se presenta frente al mundo como un paÍs en que su esiado de derecho es

resnetrroso de los derechos humanos: sin embardo. a los maouches se les ha acusado

de cometer delitos de incendio y amenaza terrorista, incurriendo el poder en la falacia

de considerar terroristas a los indígenas rebeldes.

El gobierno se esconde tras una máscan parc asegurar internacionalmente que en su

país se puede invertir con tranquilidad y gue no existe terrorismo, pero por dentro, Chile

muestra su verdadero rostro para encarcelar y juzgar como terroristas a los indígenas

que reclaman, ei respeto cjei orcjen soclal que poseen al interior de sus comunidades.

La apiicación cie ia ley aniiterrorista de mil novecientos ochenta y cuatro, pone en duda

la vioencia del estado democrático v de derecho. ouesto oue al no refrendarse oor el'-_ -'J 
' 

--- --' r----- a--- -" -- r-' -'
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pueb¡o, sino impuesia por un ci¡ctador, no goza cie iegitimidad democrática, a pesar de

haber sido modificada en mil novecientos no\renta y uno, luego de negociaciones con

los grupos políticos simpatizantes de la dictadura.

Las paradojas del gobierno chileno se ponen de manifiesto cuancio a nivei internacional

se presenta como un país respetuoso con los derechos humanos, entre los que se

encuentran los postulados básicos de una sociedad como las reglas del debido proceso

penal . Si ei mismo gobierno se hace parte de las acusaciones invocando la aplicacién

rlo lorroe rlc aynr¡nniÁn nnrnn la lprr anfitorrnricfa cnnqrnrtlandn v itt'zaantfñ nnrrln fal¡re, r¡v¡ r, vv¡

quienes hacen demandas legítimas de respeto del orden social es evidente que la

exigibiiidad de los derechos fundamentaies está en crisis.

4.5. Venezuela

En Venezuela, la perturbadora presencia de su sistema penal se actualiza

constantemente c.arÍa vc-z que las políticas púbücas contra la criminalidad anuncian más

y más medidas: se trate de una ley penal, de un operativo policial masivo o de un nuevo

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

Específicamente en Venezuela, ei aumento de la delincuencia y la violencia deiictiva

marcan una línea ascendente significati'¡a a paftir de mi! no'.,ecientos ochenta y cinco,

cuando por primera vez califica con indicadores suficientemente altos, para ser

considerado dentro de ios estudios internacionales sobre violencia como un país con

deficiente e insr:ficiente sistema de iusticia..
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Este acontecimiento histórico supone que estos íncjices se vincuian a dificultades \*;-'l'

snciales económicas v nolitieas oue ambientaron !a vida del venezolano durante esos

años (carencias del estado de derecho, desconocimiento de derechos,

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

Esta dramática tendencia no ha cedicio y por ei contrario, ofrece datos alarmantes para

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

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

En esta línea, la política legislativa venezolana pretende actualizar las incriminaciones

penales mediante una reforma parcia! del código penal , como preludio de una reforma

integral, una nueva legislación sobre delincuencia organizada y la reforma de la

legislación antidrogas, para adaptarla al nuevo conjunto de ieyes penales

rcnresenfativas del rlcrer:hn nenal del encrninn

En el sistema penal venezolano un problema crucial que sirve de ejemplo, es cómo ia

insecuridar! se asoeia eon la imnunir{ad rr rriolennia lrs nlrp dpcnlicnan pl nnnfrnl nanalr¡v-¡v¡iv¡ul rus Yuv vvJiJ¡¡'v'iiq¡i v¡'vviri¡v.i vgr¡G¡

y aún más, ciertos delitos.

Al igual que en otros países de la región, la impunidad es una constante h¡stórica en los

¡-lelifos de cnrrunnión nern famhiÁn ha llenadn a nirrc., i-y,v .-'!es insopodables en delitos como

el robo de vehículos, que adicionalmente incorpora en su ejecución un componente

violento que más allá del daño patrimonial, se arriesga gravemente la vida e integridad

física de las víctimas



En todo estacjo, ia capaciciad cie intervencion del sistema penal, puntuai y eficaz, es

limitada, por lo tanto debe reducirse !a intervención penal, ocupándose prioritariamente

de los ámbitos más críticos, desde la creación de la ley hasta su ejecución, a fin de

propiciar ia protección de ios cierechos humanos a riesgo constanie, bajo la

nnerafirridad dcl nndcr nr rnitivn

Deben imponerse ai poder penal límites, pues la mera expansión de la ley penal, no

sóln desaÉir:ula el sistema oenerando imnunirJarJ sino aue narar!óiicannente facilita e!

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

para ia consoiidación de todo estado. ¿¡

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

combatirlo endureciendo penas, sin embargo, !a delincuencia no se ha reducido.

La pena generalmente es un proceso brutal pues implica ia eliminación, aunque de

manera parcial, de una serie de derechos ¡r e¡ ese sentido debe hacerse un uso

moderado de ella.

Desde un punto cie vista racional y criminológico está demostrado que el incremento de

las penas no conduce a una menor criminalidad, sino hay que combatirla con otros

procedimientos.

¿K}' 
Rosales, Elsie. Sistema penaly estado constitucional en Venezuela. www.2.scielo.orq.ve
consultada el 14 de junio del 2011.
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En estados Unidos cie, por ejempio, se ve que los estacios donde ia pena de muerte

está viqente no tienen menos delitos oue en aouellos oue ve la abolieron. ¿¿'i2 -' ''-

4.6. España

La construcción cie un derecho penal del enemigo ha suscitacio la atención de ia

dnnfrina cn ec,c naíq la nhqpnranián q,nhre lnq aq,nenfns drt la nnlítinn nrirninal cn las.vvvtsg¡v'gvtsvvLvv

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

de tres velocidades, tal y como lo manifiesia Marín Fraga. as

La de primera velocidad, caracterizada por aquel conjunto cie normas que imponen

sanciones orivativas de !a libertad: aouí eorresoonde mantener los nrineinrns las
-'l-.t,l|l¡v¡|,!Yv'

garantías procesales y las reglas de imputación clásicas.

En segunda velocidad, se encuentran las regulaciones que imponen penas privativas

rle ¡lereehos o nenes neeuniarias v dchicln a la menñr nravcdad r{e la e,anr:ián hicn
- F-' 

' 
evr¡-v - 

¡- v¡qrvuuu rqi¡v.iu¡i, L-¡v¡¡

puede producirse una flexibilización proporcional de los principios y reglas de

imputaciones tradicionales.

Jakobs Günther. Enemigos tienen menos derechos, venezuelareal.zooblog.com, consultada el
14 de Junio del 2011.
i/larín Fran¡ Fa¡r rnrln Flaranha nanel rlal anamian Fr{itnrial Alfil lrla¡l¡i¡l Dán Qr s¡rs, ¡ , r¡¡r¡, r¡rse¡ ¡sr ¡ gY. v.
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Y ia tercera ve¡ociciad, es la que agiutina las normas que imponen penas pr¡vat¡vas d" 
''{l"tt:)"''

la libeÉad. a la vez la flexibilización de los nrineinins v reolas nrodueiéndose !a unióntsvt e

de ambas velocidades ya mencionadas. Esta tercera veloc¡dad coincide en lo básico

con ei cierecho penai ciei enemigo.

Ahora bien, esta amalgama deberá ceñ¡rse a lo estrictamente imprescindibie para hacer

frente a fenómenos de esnecial cravedad.

La apiicación cie esta tercera veloc¡dad, debe justificarse conforme al principio

nrooorcionalidad evitando cualcuier contaminación con el derecho nena! der.'r-.'vl¡Lg¡¡¡Y

normalidad.

En casos como ios cie criminalidad de estado, terrorismo, o deiincuencia organizada,

aungue e! derecho penal del enemigo sea un ma!, cabría admitir gue éste constituye un

mal menor, esta admisión con reserva y ceñida a lo estrictamente imprescindible, no es

io que sucecie en la realidad actuai dei derecho penai.

lnversamente, los estados occ¡dentales van incorporando, en forma aparentemente

cómoda. una lóoica de emeroencis nernnanente o nernetua l n recién anuntar-ln

refuerza la idea de que esta tercera velocidad, o derecho penal del enemigo en la

terminología de Jakobs, irá estabilizándose y ganará terreno.

de

!a
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Ei derecho penal del enemigo se ha puesto de manifiesto en España, sobre todo en lo 

\l't*)'

nr ra hano a la lanis!¿ción antiterrorista consag!'ada en algunos tipos del código pena! de

1995 y a níz de la reforma introducida por la ley orgánica LO.7.12000.

Respecto a la crítica y deficiencia de las normas que confornran ei derecho penal del

enemigo, señala Marín Fraga, con relación a !a identificación de quien infringe una

norma, calificándolo como enemigo, corresponde advertir que lejos de señalarlo como

fuente de peligros, como si fuera un fenómeno natural que se ha de neutralizar, se le

está reconociendo por medio de dicho señalamiento una competencia normatirra, es

decir, que al señalarlo como enemigo, se le identifica, y es por esta operación que

aciquiere competencia normativa. +o

En estas llamadas legislaciones de lucha, se advierten elementos que sirven para

earaelerizar al etrtnr cnmn nertenccicnte a la natennría rlc eneminn dir:has, nnrmes

presentan elementos que identifican a un determinado grupo de sujetos, asimismo el

mandato de determinacién derivado clel principio de legalidad ya no es esencial en la

finifinaniÁn nenal

A ia más que ciudosa constitucionalidad que una iegislación de estas características

imolica. debe sumarse la falta de efectividad. en tanto oue, no contribuve a la....F..--., -Jmarse la falta de efect¡viOaC, er. r--, --..-..--, -

prevención de delitos.

¿t5' 
Ibid.
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Respecto cje la cuest¡ón sobre si el derecho penal del enemigo sigue siencjo derecho, o

por e! contrario es un no derecho. E! derecho pena! de! enemigo lejos de proteger

bienes jurídicos, o estabilizar normas según la postura minoritaria, lo que hace es

demonizar a determinados grupos de individuos, constituyendo como consecuencia un

r{erpnhn npnal dc anfnr nnr plln la resnnps,ta a la nriminalided nñ tlñn\rAnninnal fen¡lríatsvr vIv

que ser justamente de normalidad, negando su excepción, conforme a criterios de

proporcionalidad e imputación, que son ia base del sistema jurídico penal que se

conoce como tradiclonal.

La negación frontal por los enemigos, de los principios poiiticos o socio-económicos

básicos del modelo de convivencia, no sería suficiente para poner en jaque los

parámetros fundamentales de la sociedad.

La aplicación de un derecho penal de la normalidad, para los fenomenos de terrorismo

de estado o delincuencia organizada, radica en !a adopción de un concepto de persona

como atribución que corresponde a todo individuo por su condición humana, sin

embargo, puede decirse que ha sido infructuosa su aplicación.

En efecto, en un modeio cie estacio Democrátieo de derecho, que sea respetuoso con

!a dinnir{ar! htlmana ni e! encmion ni .tr¡io nrlpdo cr¡r rlefinidñ.ñlrrñ nñ-narertn;¡.- -rvr lssvvv sv¡ uv¡i¡ ¡¡vv- vv-i ¡ ¡v- ¡ ív tJv¡ 9v-¡ ¡q.

Con ia comparación que hemos reaiizacio frente a ios anteriores ámbitos

internacionales, podemos decir que: !a definición de !a política criminal es de la

configuración en el que se trasladas a la realidad, los métodos y las decisiones políticas
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acioptacias cie iorma generai por el estacio, para dar respuesta ai fenómeno crimina¡, es

rlenir lac, rlcr^ic,innes formuladas con carácler genera! a !a aplicabilidad, que hacen de!

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

fenómeno criminal cie la clelincuenc¡a organ¡zada.

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

er¡al. el estado averioua. determina !a situación iur'ídica. decide !a nrobablev-5¡t

participación del sindicado, e¡ pronunciamiento de la sentencia respect¡va y la ejecución

de la misma.
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CONCLUSIONES

1. El cierecho penai del enemigo, constituye solo una manifestación, ciel fenómeno

más amolio de transformación aue desde hace unos años viene sufriendo el'a--

derecho penal.

2. Ei surgimiento del derecho penal ciel enemigo como una postura ieórica en la

doamática oenal. mediante !a cua!. el Estado va no dialoca con los ciudadanosr-..-.'l_''-

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

ciirige al aseguramiento frente a hechos futuros, no a la sanción de hechos

cometidos.

3. Los instrumentos jurídicos racionaies estabiecidos en el ordenamiento inierno,

son amenazados por el derecho nenal del enemioo. v se rice orientado a

dominar castigando a las personas que estima potencialmente peligrosos.
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REEOFf ENDAE¡ONES

1. Corresponcie al Organismo Ejecutivo de la República cie Guatemaia, presentar la

inieiafiva de lev al Orcanismo I eoislativo nara nrononer las reformas a las levas.-'-.--,r_.-r.-r

penales espec¡ales que contengan normas dirigidas a ev¡tar riesgos mayores,

ocasionados por sectores sociales potenc¡almente peligrosos.

2. Previo a presentar iniciativas de iey dirigidas al combate a organizaciones

criminales, e! Organismo Ejecutivo debe desarrollar tareas de prevención

criminal, con absoluto respeto a los principios procesales y Convenios

lniernacionales ratificados por el Estacio cie Guatemala.

3. Por las insostenibles condiciones criminológicas en el Estado de Guatemala, es

necesario diseñar una nolítica crimina! más coercitiva, como un instrumento de

represión a la delincuencia organizada, basada en el combate al delito, que

permitan atender las necesidades urgentes y encontrar nuevos espacios de

nr rmnlimienfn a lac dcmandac. rlcl nr rohln
--.'.1-,,^
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