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incidencia en las resoluciones judiciales (sentencias); también realizo investigacion de
campo (analisis de sentencias penales, de la Corte de Constitucionalidad y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos), por medio de la cual estableci6 la forma en que

repercute el tema de la peligrosidad, la reincidencia y la habitualidad en la imposicion de
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INTRODUCCION

Derivado de los niveles de criminalidad’, proliferacion de actividades terroristas,
narcotrafico, homicidios, delincuencia organizada, extorsiones, entre otros, que han
generado un sensible crecimiento durante los Ultimos afios, han surgido distintas
teorias que proponen solucionar dicha problematica por medio de la restriccion de
garantias minimas de los imputados e imposicién de penas drasticas. Dentro de
estas, surgié el derecho penal del enemigo que ha pretendido dar un giro a lo
establecido por el garantismo penal. A pesar de que dentro del ordenamiento
juridico penal guatemalteco prevalece un derecho penal de acto, es innegable que
en el mismo se presentan rasgos de la teoria del derecho penal del enemigo, lo cual
se visualiza en el contenido de distintas disposiciones del Cédigo Penal y leyes

penales especiales.?

No obstante, no contiene una regulacién distintiva en cuanto ciudadanos y
enemigos, asi como no niega el caracter de persona, a quien delinque. Esto se debe
a que constitucional e internacionalmente debe garantizarse que el ser humano
conserve su integridad fisica, psiquica y moral, pues no puede ser sometido a

ninguna condicién que menoscabe su dignidad.

Partiendo de lo anterior, el tema objeto de la presente investigacion se plante6 de
la siguiente manera: ;Qué vestigios de la teoria del derecho penal del enemigo se
encuentran contenidos en el ordenamiento penal guatemalteco y como estos han

influido en las sentencias condenatorias emitidas por los Tribunales de Sentencia

' Ver estadisticas en el apartado de anexos de la presente investigacion

2 Segln lo establecido en el articulo 9 del Cédigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica,
las leyes especiales son aquellas otras leyes que regulan disposiciones de naturaleza penal. Para
efectos de la presente investigacion, las que se utilizaran seran las siguientes: a. Ley contra la
Narcoactividad, Decreto No. 48-92 del Congreso de la Republica; b. Ley contra la Delincuencia
Organizada, Decreto No. 21-2006 del Congreso de la Republica; c. Ley para Prevenir y Reprimir el
Financiamiento de! Terrorismo, Decreto No. 58-2005 del Congreso de la Republica; d. Ley de
Extincién de Dominio, Decreto No. 55-2010 del Congreso de la Reptblica; e. Ley de Armas y
Municiones, Decreto No. 15-2009 del Congreso de la Republica; . Ley contra el Lavado de Dinero u
otros Activos, Decreto No. 67-2001 del Congreso de la Republica;

=TUDigs
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Corte de Constitucionalidad y la Corte Interamericana de Derechos Humanos?

Para darle respuesta a la pregunta de investigacion, se formuld la siguiente
hipétesis: en el Codigo Penal y las leyes penales especiales guatemaltecas existen
normas que representan resabios del derecho penal del enemigo, como la
peligrosidad, la reincidencia y la habitualidad, mismos que contribuyen a que al
dictarse una sentencia de condena en los Tribunales de Sentencia Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente del departamento de Guatemala, se
produzca el adelantamiento punitivo, la restriccion de garantias procesales y la
desproporcionalidad de las penas que son rasgos caracteristicos de la teoria del

derecho penal del enemigo.

Para confirmar la hipétesis aludida se llevo a cabo el andlisis de las siguientes leyes
penales especiales: a. Ley contra la Narcoactividad, Decreto No. 48-92 del
Congreso de la Reptiblica; b. Ley contra la Delincuencia Organizada, Decreto No.
21-2006 del Congreso de la Republica; c. Ley para Prevenir y Reprimir el
Financiamiento del Terrorismo, Decreto No. 58-2005 del Congreso de la Republica;
d. Ley de Extincion de Dominio, Decreto No. 55-2010 del Congreso de la Republica;
e. Ley de Armas y Municiones, Decreto No. 15-2009 del Congreso de la Republica;
f. Ley contra el Lavado de Dinero u otros Activos, Decreto No. 67-2001 del Congreso
de la Republica; asimismo, fueron analizadas diferentes sentencias condenatorias
emitidas por los Tribunales de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el
Ambiente del departamento de Guatemala durante los afios 2010 al 2021; asi como
algunas sentencias de la Corte de Constitucionalidad y de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos que se refieren a este tema.

Es por ello que la presente investigacién estableci6 como objetivo general
determinar los vestigios de la teoria del derecho penal del enemigo contenidos en

el ordenamiento penal guatemalteco, asi como la incidencia de estos al emitirse una



alcanzé mediante cinco objetivos especificos: a) Exponer el marco juridico y social
del derecho penal del enemigo; b) Explicar los elementos que conforman la doctrina
del derecho penal del enemigo; c) Realizar una contextualizacién del derecho penal
guatemalteco; d) Determinar los vestigios de la teoria del derecho penal del enemigo
en el ordenamiento penal guatemalteco; e) Analizar los criterios de peligrosidad,
reincidencia y habitualidad considerados en las sentencias condenatorias emitidas
por los Tribunales de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente
del departamento de Guatemala, y los criterios que al respecto sostienen la Corte

de Constitucionalidad y la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La investigacion que a continuacion se presenta consta de cinco capitulos, en los
que se exponen diferentes posturas y doctrinas que han surgido a lo largo de la
historia para la conceptualizacion de los elementos que conforman la teoria del

derecho penal del enemigo.

El capitulo primero titulado “Marco juridico y social del derecho penal del enemigo”,
explica los rasgos de la doctrina objeto de estudio, expone las concepciones
referentes al derecho penal de autor y sus origenes; el derecho penal de acto; el
derecho penal maximo en contraposicion a la minimizacién del derecho penal, todo
ello con el objeto de realizar un analisis profundo de las teorias en las que se

fundamento Jakobs en el momento de formular esta teoria.

El segundo capitulo tiene por titulo “El derecho penal del enemigo”, en él se
desarrolla lo relativo a la doctrina propugnada por Jakobs, empezando por una
breve biografia del autor a manera de contextualizar al lector sobre la ideologia y
aportes de este autor al derecho penal, asi como el origen, concepciones, criticas,
finalidad de la teoria, a manera de ir desentrafiando cada uno de los elementos que
conforman esta corriente y las posturas argumentadas por algunos juristas, que
seran la base fundamental para determinar en el ultimo capitulo, la existencia de

resabios de dicha teoria en el ordenamiento penal guatemalteco.
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El capitulo tercero denominado “Contextualizacion del derecho penal guatemalteco”
pone en contexto la situacion actual del ordenamiento penal, lo que permitira
identificar los elementos de la doctrina objeto de estudio, mismos que se plasman
en el penultimo capitulo, en el que se hace un andlisis de la Constitucion de 1985y
los principios que contiene; el Codigo Penal vigente y su historia; la importancia de
las penas y su utilidad social; andlisis de las figuras juridicas de conspiracion,
peligrosidad, reincidencia y habitualidad; asi como un bosquejo de las leyes

especiales penales que arrojan rasgos de un derecho penal del enemigo.

En el capitulo cuarto titulado “Analisis juridico de los vestigios del derecho pena'l del
enemigo en el ordenamiento penal guatemalteco”, se identifica y analiza la
existencia de estos resabios partiendo de las principales caracteristicas de esta
doctrina, lo que junto a la investigacion de campo contribuye a dar respuesta al

problema planteado en la investigacion.

Finalmente, en el capitulo quinto denominado “Incidencia de los vestigios del
derecho penal del enemigo en las sentencias emitidas por los Tribunales de
Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente del departamento de
Guatemala” se realizd un analisis de quince sentencias condenatorias emitidas por
Tribunales de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente del
departamento de Guatemala, en el periodo comprendido de los afios 2010 al 2021,
con el objeto de determinar la incidencia de los vestigios del derecho penal del
enemigo en las mismas. Para el efecto, se hizo uso de un cuadro con diferentes
items donde se extrajo de forma puntual rasgos de la doctrina objeto de estudio, lo
cual se complementa con el capitulo anteriormente desarrollado. Asimismo, se
analiza algunas sentencias de la Corte de Constitucionalidad, a efecto de establecer
los criterios sostenidos respecto a la peligrosidad, la reincidencia y la habitualidad
de los condenados; de igual manera se realizé un estudio de algunas sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos relacionadas con Guatemala, para
determinar lo que han establecido respecto al tema de la peligrosidad y por qué la

misma no debe considerarse al emitirse un fallo condenatorio.
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En este sentido, la presente investigacion tiene por objeto convertirse en un aporte
bibliografico y contribuir con la academia, explicando los aspectos relevantes de la
teoria del derecho penal del enemigo y los rasgos de esta doctrina contenidos en el
ordenamiento penal guatemalteco, con lo que se espera que la misma sea utilizada
como un material de consulta de facil acceso para los estudiantes de derecho, los

especialistas en derecho penal y los demas interesados en el tema.



CAPITULO

Previo a adentrarse en los elementos esenciales que conforman el derecho penal
del enemigo, es imprescindible tener en cuenta los rasgos y caracteristicas que se
encuentran en la misma y determinar sus alcances. De tal manera que, es necesario
conocer la doctrina del derecho penal de autor, la cual propugna la readaptacion
criminal y las causas que dan origen a la comisién de hechos delictivos, el derecho
penal maximo, que se caracteriza por su excesiva severidad e imprevisibilidad, para
luego confrontar estas teorias con el derecho penal de acto y el derecho penal
minimo; y asi, determinar las diferencias que existen entre ellos, y que al mismo
tiempo permiten establecer los fundamentos de los que partié Jakobs para formular

su teoria.

1.1 El derecho penal de autor

1.1.1 Origen

Rodriguez Ramos (2019) manifiesta que:
El denominado derecho penal de autor se remonta al siglo XIX, a la lamada
Escuela positiva italiana de la que fueron los principales representantes
Lombroso, Garoéfalo y Ferri, y que propiciaron un Derecho penal preventivo,
dirigido a evitar que personas con un “perfil de delincuente” por incurrir en
alguno de los supuestos de la llamada “peligrosidad social o criminal”,
llegaran a delinquir, utilizando como instrumento de tal prevencién las

llamadas “medidas de seguridad predelictuales”. (pag. 220y 221)

Los principales exponentes de la escuela positiva concebian al delito como un
fendmeno antropologico, propugnaban a readaptacion del criminal y la

investigacion de las causas que dieron lugar a la comision del hecho delictivo. La



sancion que se aplicaba se adaptaba a la peligrosidad del individuo. Asimism
acontecia la aplicacién de las medidas de seguridad como forma de neutralizar el

peligro del sujeto, por tener una elevada posibilidad de cometer un ilicito.

César Lombroso, como uno de los principales representantes de la escuela positiva,
mayormente conocido por su obra E/ hombre delincuente “distinguia seis grupos de
delincuentes: el «nato» (atavico), el loco moral (morbo), el epiléptico, el loco, el
ocasional y el pasional’ (de Molina, 1996, p.108). Al realizar dicha clasificacion,
establecia que las causas de la criminalidad estaban relacionadas con causas
biolagicas vy fisicas, lo cual denota que no se priorizaba al delito sino al estudio del

individuo que se dedicaba al delinquir.

El tipo de criminal nato, tendria ciertas caracteristicas que lo harian distinto del
hombre normal: a) fisicamente, se caracteriza por tener enormes mandibulas,
pomulos prominentes, arcadas superciliares salientes, pliegues palmares; mayor
amplitud de la cuenca de los ojos, las orejas salientes como la de los salvajes y de
los simios; b) fisioldgicamente, acusa una hiposensibilidad dolorifica, gran agudeza
visual, mirada fija y fria; c) psicoldgicamente, se notaria en el delincuente nato gran
insensibilidad: careciendo de sentimientos de piedad, de benevolencia, respeto por

la vida y la propiedad de los demas. (Betancur, 2008, p. 47)

Derivado de lo anterior, el criminal nato era considerado, desde tres puntos de vista
a la luz de Lombroso, pues era el instrumento con el que se contaba para determinar
el perfil de un delincuente. Sin embargo, esto ha sido criticado, puesto que es
inadmisible que se etiquete a un individuo como “delincuente” por rasgos fisicos,
biolégicos o incluso, llegar a determinar que la motivacion por delinquir se

desprenda de causas hereditarias.

Betancur (2008), indica que:
Lombroso propuso la tesis determinista, la cual iria a repercutir en la

concepcion de la responsabilidad criminal y en la sancién: no siendo libre el
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hombre de obrar, como lo pregonaba la Escuela Clasica, la pena no podr
tener como finalidad la retribucion sino, la defensa de la sociedad, abogando

por un cambio en la concepcion de la sancion, la cual seria un tratamiento.
(pag. 47)

La tesis determinista de Lombroso pretendia prevenir la comision de hechos
delictivos, pues a su consideracion, resultaba mas factible establecer una sancion
que se adaptara a la personalidad del individuo por razén del delito incurrido, en vez
de determinarla con base al dafio ocasionado. Incluso, propiciaba que, en casos
inevitablés, se aplicara un tratamiento con la finalidad de remover la peligrosidad
que pudiera representar el individuo por sus caracteristicas personales.

El médico, especialista en psiquiatria, Lombroso “mitigaria sus iniciales
planteamientos tipoldgicos con su obra de madurez, El crimen, causas y remedios’.
(de Molina, 1996, p.108)

En principio, su teoria se dedico a establecer las caracteristicas con las cuales debia
contar un individuo para ser categorizado como delincuente. Sin embargo,
posteriormente, complemento su teoria con aportaciones para indicar las causas de
los hechos delictivos y la manera de combatirlos.

Otro exponente de la escuela positiva fue Garofalo, quien distinguié cuatro tipos de
delincuentes: “a) el asesino; b) el criminal violento; c) el ladrén; y d) el lascivo, siendo
el primero de ellos facil de identificar, incluso por las caracteristicas del propio
hecho”. (de Molina, 1996, p.116)

Tal como lo hizo Lombroso, dicho jurista realizé su propia clasificacion basandose
en manifestaciones sociales, no en factores fisicos y biolégicos. La principal
aportacion de Garofalo, fue su filosofia del castigo, de los fines de la pena y su
fundamentacion, asi como de las medidas de prevencién y represion de la
criminalidad. Este autor, partié de un determinismo moderado que contrasta con la
dureza vy el rigor penal para la eficaz defensa del orden penal. Promovié que el

Estado eliminara al delincuente que no se adaptara a la sociedad y a las exigencias
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de la convivencia. La pena debia procurarse en funcion de las caracteristi
concretas de cada delincuente, sin que fueran validos otros criterios convencionales
como el de la retribucién o expiacién, la correccién o, incluso la prevencion (de
Molina, 1996, p. 117)

De esta forma, Garéfalo descartaba en su totalidad, la idea de que la pena fuera
determinada en forma proporcional, pues consideraba que era mas conveniente el
establecimiento de penas drasticas y severas. Ademas, tampoco pensaba que la
prevencion fuera ideal en el momento de aplicar una sancién, pues no permitia

establecer un castigo adecuado.

Los aportes fundamentales de Garéfalo “pueden resumirse asi: 1) aporto la nocion
de temibilidad; 2) aporté la nocion de delito natural y; 3) resalto la importancia de la
reparacion del dafio a la victima del delito, como medio de lucha contra él".
(Betancur, 2008, p.52)

Es notable que, a este jurista se le reconoce ser uno de los primeros exponentes
del concepto de peligrosidad, puesto que inicié6 desarrollando el término de
temibilidad, como aquella perversidad constante que radicaba en un individuo. Cabe
mencionar que, proporcioné una idea que hacia referencia a la expresion “delito
natural”, en el cual era ineludible el elemento de la inmoralidad para que un hecho
se considerara perjudicial para la sociedad. Incluso concibié de gran relevancia la
reparacién del dafio causado por el delincuente, aspecto que se aprecia en el

ordenamiento juridico penal guatemalteco.

Ferri distinguia seis tipos basicos de delincuentes: nato, loco, habitual, ocasional,
pasional y el involuntario (imprudente). Asimismo, propugné la idea que la lucha y
prevencion del delito debia llevarse a cabo a través de una accion realista y
cientifica de los poderes publicos, que se anticipara a aquel e incidiera con eficacia
en los factores (especialmente en los factores sociales) crimindégenos que lo

producen. La pena, por si sola es ineficaz si no va precedida y acomparada de las
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pilares serian la psicologia positiva, la antropologia criminal y la estadistica social.
(de Molina, 1996, p.118)

Ferri, como exponente de la escuela positiva, traté de perfeccionar los argumentos
de Lombroso y Gardéfalo, promoviendo que la pena fuera un instrumento de defensa
social, estableciéndose de conformidad al grado de peligrosidad que representaba
el sujeto que delinque por sus caracteristicas individuales, al ser este un factor
natural, podia determinarse antes de que el sujeto cometiese cualquier delito, era
posible imponer estas penas sin necesidad de esperar la comision de un hecho

delictivo.

Asimismo, propugnaba que la misma debia ir complementada con politicas publicas
que brindaran seguridad y estabilidad a la sociedad. De esta forma, se motivaba la
aplicaciéon de medidas de seguridad como mecanismo regulatorio de conductas

dafinas a una comunidad.

Ferri también distinguié dos tipos de peligrosidad: a) peligrosidad social: aquellas
personas que, sin cometer un acto ilicito se encuentra en condiciones proximas a
cometerlo; b) peligrosidad criminal: aquellos individuos que, siendo delincuentes,

pueden volver a violentar la ley penal. (Betancur, 2008, p.55)

Este autor, dio un cambio al concepto de temibilidad desarrollado por Garofalo, a
término de peligrosidad, realizando una distincion entre los individuos que tuvieran
indices o probabilidad de incurrir en un hecho delictivo en el futuro y aquellos que
ya habian cometido algun delito, pero que representaban un riesgo para la sociedad.
Betancur (2008) indica que “la Escuela Positivista vario el paradigma de los clasicos:
el delito no es lo principal, sino el estudio del delincuente, el verdadero protagonista

del derecho penal”. (p.15).



Esta escuela no se fundamentaba en el dafio ocasionado, sino, en aspecto “@C‘
subjetivos del individuo. Al ser el delincuente el protagonista del derecho penal,
resultaba imprescindible hacer un estudio de este, con el objeto de determinar
causas endogenas y exdgenas, puesto que, de esa forma se podia atacar el delito,
sometiendo al sujeto, con altas posibilidades de cometerlo a un tratamiento curativo.
Se adaptaba la sancién que debia aplicarse a la personalidad del sujeto para que

no conllevara un peligro para la sociedad.
Los postulados de la escuela positiva, segin Betancur (2008) son:

a. El derecho como fenédmeno cultural histéricamente condicionado, depende

de circunstancias variadas de tiempo y lugar.

b. El delito como ente de hecho, la naturaleza del delito consiste en un hecho

natural y social, producto de factores antropoldgicos, fisicos y sociales.

¢. Fundamento en la responsabilidad social, pues se basa en el hecho de vivir
en sociedad, tomando en cuenta factores de la personalidad del individuo,

que representan un grado de peligrosidad.

d. Se sustituye el concepto de pena por el de sancion. Esta tiene como finalidad
la defensa social ya sea como tratamiento o como prevencién especial. Las
medidas de correccion debian adaptarse no al delito, sino, a la personalidad

del delincuente

e. El establecimiento de subrogados penales. Si la pena tenia que ir adaptada
a la personalidad del agente, se debia poder disponer de mecanismos para
suspenderla, excluirla o moderarla, segun las necesidades de la defensa
social. Fue asi, como se establecid la condena de ejecucién condicional, el

perdon judicial y la libertad condicional.
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f. El método utilizado era el inductivo (experimental), pues a través de
observacion se logra determinar las causas que provocan la comision de

hechos delictivos.

En la escuela positiva, el individuo que delinquia era el punto central, por lo que la
pena a imponer era proporcional a su estado de peligro (lo cual se desprendia de
sus caracteristicas personales). En esta, se destaca la clasificacion de delincuentes,
tomando en cuenta caracteristicas fisicas, psicoldgicas, bioldgicas y sociales, pues
se tenia la idea que, al tener identificado a los sujetos con dichas peculiaridades,

coadyuvaria a prevenir hechos futuros que pudiesen cometer.

Se partia de la idea, de que la comunidad debia tener en cuenta la probabilidad de
que ciertos sujetos incurrieran en la comision de hechos delictivos, para ello, debian
tomarse medidas para prevenir dicha situacién o incluso reaccionar. De ello se
desprende la aplicacion de medidas de seguridad de acuerdo con las caracteristicas

especificas de cada individuo.

De lo anterior se colige que el derecho penal de autor tuvo sus origenes en la
escuela penal positiva, pues la pena se vinculaba a la personalidad del individuo
que delinquia, no al hecho cometido. Aunado a ello, las caracteristicas personales
del delincuente coadyuvaban a determinar el estado peligroso de este, para la
aplicacion de medidas de seguridad que previnieran la comisién de delitos en el
futuro. También debe destacarse que, en esta corriente se empezaron a desarrollar
mecanismos que tuvieran como objeto suplir el cumplimiento o ejecucion de la pena,
los denominados “sustitutivos penales”, mismos que el Codigo Penal guatemalteco

actualmente regula.

1.1.2 Concepcidn del derecho penal de autor

El derecho penal de autor, puede concebirse como la persecucion que realiza el

Estado, de aquellos sujetos que no responden al conjunto de valores establecidos



por determinada sociedad, por ser considerados potencialmente peligrosos para

conservacion de la misma.

El derecho penal del enemigo, también denominado derecho penal de autor, se
vincula a la personalidad del autor y la sancién representa la conduccion de la vida
del autor o los peligros que en el futuro se esperan del mismo. En contraposicion a
esta doctrina, se encuentra la teoria del derecho penal de acto o, de hecho, el cual
se vincula a una accién concreta, descrita tipicamente y la sancién representa solo

la respuesta al hecho individual. (Roxin, 2008, P.177)

En la doctrina del derecho penal de autor, las caracteristicas y los atributos
personales del delincuente constituyen factores determinantes en el momento de
aplicar una sancion, pues se pretende evitar riesgos futuros, sin tomar en cuenta el
acto realizado. Lo cual contraria al derecho penal liberal por atentar contra la

dignidad humana del individuo.

Zaffaroni, Alagia, & Slokar (2002) manifiestan que:
Para el derecho penal de autor identificado con una divinidad impersonal y
mecanica, el delito es signo de una falla en un aparato complejo, pero que no
pasa de ser una complicada pieza de otro mayor, que seria la sociedad. Esta
falla del mecanismo pequefio importa un peligro para el mecanismo mayor,

es decir, indica un estado de peligrosidad. (pag. 108)

La peligrosidad es concebida como una condicién subjetiva, que indica la
probabilidad de una persona de cometer actos delictivos futuros. Dicho factor,
predomina en la doctrina del derecho penal de autor, pues conlleva a la aplicacion

de medidas de seguridad como mecanismo de prevencion.

Castarfieda Garcia (2017) refiere:

El peligrosismo que surge con la escuela positiva italiana, destruye el

concepto de culpabilidad entendida como reprochabilidad. (...) entendia que
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que convenia anticiparse a la realidad del mal, adoptando medidas de
seguridad contra los sujetos de los cuales existia fundamento por
condiciones personales, de relacién o de ambiente, la posibilidad de comision

de actos contrarios a los intereses sociales e individuales. (p. 4)

En este sentido, el peligrosismo, llegé a formar parte fundamental de la doctrina del
derecho penal de autor, pues las circunstancias personales del individuo
determinaban la aplicacién de medidas de seguridad, para prevenir la comisién de
hechos futuros, independientemente del delito incurrido. Aunado a ello, las penas
que se imponen son conforme a dicho factor, no guardando una correlacién entre el

acto y el dano provocado.

No hace falta una amplia exposicion para destacar que las medidas de seguridad y
correccion, a diferencia de las penas, “son fruto del pensamiento del derecho penal
de autor. Las mismas se han desarrollado a partir de la teoria de la prevencion
especial de Liszt y se orientan por principio, totalmente a la personalidad del autor”.
(Roxin, 2008, p.189)

La teoria de la prevencion especial de la pena, busca evitar la comision de nuevos
hechos delictivos, su politica incide sobre el delincuente. Por lo que, las medidas de
seguridad resultan ser los medios de defensa social que utiliza el Estado para
prevenir el delito. Las mismas, pretenden ser aplicadas a los individuos a los que
haya que impedir mediante coaccion, por haber infringido el ordenamiento juridico,

puesto que existe un innegable factor de peligrosidad.

En consecuencia, se puede determinar que, la personalidad en una concepcion
psicoldgica, ha servido como instrumento dentro de la doctrina del derecho penal
de autor, dejando al margen los principios de legalidad, dignidad humana e

integridad, lo cual es propio de un régimen autoritario. Ademas, la misma fue tomada



en cuenta para la formulacion de la teoria de Jakobs, lo cual se ira explicando

los subsiguientes capitulos.
1.2 Derecho penal del acto

Referente a la doctrina del derecho penal del acto, Bentancur (2004) ha establecido:
Este esquema del delito se edifico entre los afios de 1870 y 1910 en
Alemania. Sus cultores mas importantes fueron Franz von Liszt y Ernst
Beling. Para dicha época, la accion era comprendida como una modificacion
voluntaria del mundo exterior perceptible por los sentidos. Esto conllevaba a
que la accion se considerara conformada por tres elementos basicos: (i) una
exteriorizacion de la voluntad — o manifestacion de la misma —, (ii) un
resultado empiricamente verificable y (iii) un nexo causal a nivel fisico. (pag.
24)

Todo derecho penal de garantias es un derecho penal de acto, principalmente
porque se sanciona al sujeto por lo que hizo, no por lo que es. En este, predomina
el principio de culpabilidad, el cual propugna la idea de que no existe accion sin
voluntad, en este sentido, debe existir una conducta que produzca una lesion para
que la misma pueda ser reprochada, y de esta forma se le sancione de acuerdo con

el dafo provocado.

Se debe resaltar que para Parma (2018) “la teoria del delito surge precisamente
como reaccion al ltamado derecho penal de autor. En palabras simples la gente

debia ser responsable por lo que hace no por lo que es fisicamente o lo que piensa”.

(pag. 11)
A partir del concepto basico de accién, dicho sistema categérico ha permitido

formular reglas que han servido para determinar la responsabilidad del individuo

que cometio un hecho ilicito.
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movimiento corporal y el resultado de una modificacion en el mundo exterior, unidos

por un nexo causal” (Pefia & Almanza, 2010, p.22). A partir de esta corriente, se
inici6 a realizar una de las primeras elaboraciones sistematicas de un derecho penal
de acto, partiendo de un nexo causal, vinculo necesario entre los actos iniciales y el
efecto causado. Por tanto, al individuo se le juzgaba por sus actos y ante la ausencia

de estos, la persona no podria ser responsable de nada.

Zaffaroni, Alagia & Slokar (2002) refieren que:

En sus versiones mas puras, el derecho penal de acto, concibe al delito como
un conflicto que produce una lesion juridica, provocado por un acto humano
como decisién autonoma de un ente responsable (persona) al que se le
puede reprochar y, por lo tanto, retribuirle el mal en la medida de la

culpabilidad (de la autonomia de voluntad con que actuo). (p.109)

A diferencia del derecho penal de autor, dicha teoria propugna el factor de
reprochabilidad social, razon por la que se debe sancionar aquellos hechos que
tengan caracteristicas de delito, sin tener en cuenta la vida personal del sujeto que
delinque, imponiendo una pena acorde al dafio o la puesta en peligro de un bien

juridico tutelado, enfocdndose en un principio de legalidad.

Zaffaroni, Alagia & Slokar (2006), refieren que:
Un derecho penal de acto, con garantia de legalidad, exige un proceso penal
en que se fije el objeto, se debata en equilibrio de partes (acusacion y
defensa), y decida un tercero (jurisdiccién), todos independientes, o sea, un
proceso penal acusatorio. Por el contrario, un derecho penal sintomatico o de
autor (que busca al enemigo) no fija ningin objeto y no necesita ningun
debate, sino solo un érgano Unico del estado investigando y penando, o sea,

un proceso penal inquisitorio. (pag. 131)
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De esa cuenta, el derecho a la tutela judicial efectiva, forma parte del derecho pen
de acto, pues mediante esta garantia se promueve que exista una relacion légica
entre lo argumentado por las partes y lo resuelto por el 6rgano jurisdiccional;
pruebas que comprueben la culpabilidad de un individuo; una resolucién motivada
obtenida de un debido proceso y aplicacion de un principio de legalidad, lo cual es
propio de un Estado constitucional y democratico. Por otro lado, si se omiten estas

circunstancias, se estaria ante la presencia de un régimen autoritario.

La culpabilidad de acto para Zaffaroni, Alagia & Slokar (2006) “marca el maximo de
reproche que permite habilitar poder punitivb. Se trata del maximo esfuerzo del
poder punitivo admisible en el marco de un derecho penal de acto (constitucional),

al que se opone el dato de la seleccién criminalizante”. (pag. 515)

El término de culpabilidad es concebido como la conducta consciente y voluntaria
que da lugar a una reprochabilidad social, resultando ser un limite al ius puniendi
del Estado, pues no propugna el castigo de la personalidad del autor, sino las
transgresiones cometidas. En cuanto a la determinacion de la pena, se toma en

cuenta que sea proporcional al agravio causado.

Ha sido muy discutido, el hecho que la culpabilidad ha dejado de ser concebida
como reprochabilidad social, pues se ha pretendido que la misma se sustente en un
factor de peligrosidad. De esta forma, se desnaturaliza su funcion, limitar el exceso
de la intervencion represiva del Estado, provoca un derecho penal de autor. En otras
palabras, debe ajustarse la pena a lo que el agente hizo y no a lo que es, apartando

de esa manera, la doctrina del derecho penal de autor.

Lascurai Sanchez (2019) refiere que:
Si no se respeta el principio del hecho en un ordenamiento penal, éste
ingresa en el campo del derecho penal de autor, en el que el injusto depende
no tanto del hecho cometido como de las caracteristicas — aqui: de su mala

voluntad — del autor (y que también vulnera el principio de culpabilidad, al no
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fijar la pena en funcion de la culpabilidad por el hecho) (...) Dicho de otr
modo, el Derecho Penal de autor niega el punto de partida basico de que el

ordenamiento solo debe penar el dafio social producido. (P.72)

En la teoria del derecho penal, de hecho, o de acto, la conducta humana
exteriorizada qué constituye un hecho delictivo y qué motiva una reaccion penal, se
graduia la pena acorde a la gravedad del ilicito cometido y constrifie un principio de
legalidad puesto que no se podra imponer una pena sin existir una infraccion. Ahora
-bien, si en el momento de sancionar al individuo que delinque, se hace con base en
las condiciones de su personalidad, se atenta contra un derecho penal de garantias,
que protege la dignidad humana de la persona, provocando un derecho penal de

autor.

Aplicar el derecho penal de autor, donde la peligrosidad sea el punto de partida, trae
como consecuencia, el desconocimiento de la reprochabilidad en el momento de la
fijacion de la pena, “dando como resultado el quebrantamiento de los principios de
antijuridicidad material y derecho penal de acto, situacion que aniquila la conexién
o puente entre el injusto y la pena: la culpabilidad” (Castafieda Garcia, 2017, pag.
18).

El principio de culpabilidad constituye un limite al poder punitivo del Estado, pues
se encuentra dirigido a la desaprobacion del acto ilicito por parte de la sociedad,
promoviendo que se imponga una pena por la realizaciéon de hechos delictivos. Se
determina por la imputabilidad del sujeto, la antijuridicidad y la exigibilidad de la

conducta.

Cuando se aprecian las circunstancias de la personalidad de un individuo se
fundamenta un derecho penal de autor, pues la sancién no se dirige al hecho en
concreto incurrido. La concepcion de peligrosidad es una circunstancia de
probabilidad, que determina la aplicacion de medidas de seguridad encaminadas a

lograr la rehabilitacion y reinsercidn social del individuo que ha cometido un hecho
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con posibilidad de adaptarse a la sociedad.

Zaffaroni, Alagia, & Slokar (2006) establecen que “el derecho penal de autor imagina
que el delito es sintoma de un estado del autor, siempre inferior al del resto de las

personas consideradas normales”. (pag. 49)

En esta, la personalidad del sujeto es un factor fundamental para graduar la pena,
trata de evitar la comision de delitos futuros. Sin embargo, dicha concepcién es
rechazada por distintos autores, para contrariar al principio de legalidad, pues las

sanciones aplicadas no son basadas en el hecho delictivo cometido.

A la inversa del derecho penal de autor, “el derecho penal de acto concibe el delito
como un conflicto que produce una lesion juridica, provocado por un acto humano
como decision autdonoma de un ente responsable (persona) al que se le puede

reprochar”. (Zaffaroni, Alagia, & Slokar, 2006, pag. 50)

El principio nullum crimen, nulla poena sine lege, favorece mas el derecho penal de
hecho que el derecho penal de autor, “pues las descripciones de acciones y las
penas por el hecho se acomodan mas al principio de precisién o determinacion que
unos preceptos penales que atiendan a “un elemento criminégeno permanente” en

la persona del autor”. (Roxin, 2008, pag. 177)

En principio, ninguna conducta se calificara como delito si la misma no se encuentra
tipificada como tal, asi como no se impondra sancién alguna si la ley no la hubiere
fijado con anterioridad, lo cual constituye un derecho penal de acto, pues en ningun
momento se propicia como fundamento para castigar al infractor, el establecimiento
de sus caracteristicas personales, sino el acto en si. Cabe mencionar que, esto es
acogido constitucionalmente en el articulo 17 e internacionalmente por la

Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 11 literal 2; el Pacto
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 15; y la Convencigp

Americana de Derechos Humanos en su articulo 9.

Aniyar De Castro (1992) ha indicado que:
Los juristas actuales del derecho penal, asi como las leyes de la mayoria de
paises del mundo, se han inclinado por la corriente del derecho penal de
hecho o de acto, porque es la forma mas viable de conservar el Estado de
derecho, respetuoso de los derechos fundamentales de la persona, el cual
impide la implementacién de sistemas inhumanos, como lo fue en su
momento el sistema penal inquisitivo, y para el efecto racionaliza el poder
punitivo, limitandolo a ser una herramienta subsidiaria, que debe responder
dnicamente cuando los demas medios legales han fallado en la resolucion de

conflictos o en la restauracion de la armonia social. (pag. 469)

En el caso de Guatemala, el derecho penal se encuentra regido por un derecho
penal de acto, propio de un Estado constitucional. No obstante, es innegable que,
dentro de su ordenamiento juridico penal se contemplen instituciones propias de un
derecho penal de autor, al regular lo referente a la peligrosidad, la habitualidad y
reincidencia como circunstancias agravantes de la pena, asi como la aplicacion de

medidas de seguridad.

Del alcance que se le quiera dar a la dafiosidad social, segun Busato & Montes
Huapaya (2009) no se tiene que considerar las caracteristicas personales de los
sujetos como “la personalidad” o “conduccion de la vida”. (...) en un Estado de

derecho, social y democratico no se congratula con un “Derecho penal de autor”
(pag. 90).

Por tanto, es indudable que el derecho penal debe limitarse inicamente a juzgar los
actos cometidos por el imputado. Un Estado de derecho, respetuoso de los
derechos humanos de los individuos, que propugna un derecho penal minimo y la

proteccion de bienes juridicos, resulta incompatible con la doctrina del derecho
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penal de autor, porque de lo contrario, se sancionaria a las personas por s

caracteristicas y no por la conducta realizada.

1.3 La maximizacion del derecho penal en contraposicién al derecho penal

minimo

Huertas Diaz, Oviedo, & Bayona Hernandez (2020) refieren que, “es imperativo
colegir que, tanto desde la dptica externa como desde la interna del Derecho Penal
es imprescindible una consideracion de la Constitucién como fuente y limite del

Derecho Penal”. (pag. 188)

Un Estado de derecho requiere que, en su constituciéon se establezcan limitaciones
al poder punitivo del Estado, partiendo de los principios de legalidad, intervencion
minima, proporcionalidad, culpabilidad y resocializacion. De esta forma, se acudira
al derecho penal en los casos que sea haga necesaria la proteccion de bienes

juridicos tutelados.

Segun Ferrajoli (1995) existen dos extremos, derecho penal minimo y derecho penal
maximo, refiriéndose con ello, “a los mayores vinculos garantistas estructuralmente
internos al sistema, bien a la cantidad y la calidad de las prohibiciones y las penas

en él establecidas”. (pag. 104)

El derecho penal minimo, se rige por el principio de estricta legalidad, concibe al
derecho penal como la Ultima razén por la cual la sociedad acude a resolver los
conflictos suscitados dentro de ella. El poder punitivo no debe actuar, al existir la
posibilidad de utilizar otros medios que sean efectivos, solo en la medida de lo
necesario, promoviendo de esta forma, el respeto estricto de los derechos humanos

de los individuos.

Para Zaffaroni, Alagia, & Slokar (2002) la teoria del derecho penal minimo “propone

la reduccion radical del poder punitivo” (pag. 106). Propugna un estado garantista
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de estricta legalidad, que acudird al derecho penal en aquellos casos que
pretendan la proteccién de bienes juridicos tutelados frente a hechos delictivos de

gran trascendencia.

El principio de intervencion minima y el derecho penal como ultima ratio,
comprenden que la intervenciéon penal sera inevitable, cuando no sea posible

solucionar los conflictos por otras vias o mediante otros mecanismos no punitivos.

Rebollo Vargas (2013) refiere que dicho planteamiento cobra mayor sentido, si se
reconoce en el derecho penal, un instrumento de reaccién mas que de resolucion
de conflictos, pues su esencia no estd ni en prevenir ni en resolver, sino en
reaccionar al delito y decidir sobre las responsabilidades y las consecuencias

punitivas que le acompafian. (p. 689)

La corriente del derecho penal minimo, parte de la idea de que el derecho penal
solo intervenga cuando sea imprescindible, a fin de no desestabilizar el orden social.
“Es la tendencia de reducir al minimo posible las punibilidades en la norma penal,
de reducir el nimero de tipos penales y de leyes, dejando la solucién de conflicto a

otras ramas de derecho”. (Amuchategui, 2012, p.144)

El derecho penal se justifica cuando propone la reduccién de penas arbitrarias,
proteccion de derechos fundamentales, evita arbitrariedades, interviene solo
cuando se hace necesario estabilizar un orden social, creando una consciencia para

que el transgresor de la norma no vuelva a delinquir.

El derecho penal minimo es, “sinébnimo de racionalismo juridico, permite
intervenciones valorativas de atenuacion y exclusiéon de responsabilidad cada vez
que sea posible en un modelo de maxima proteccion de las libertades individuales™.
(Sanchez, 2006, p.88).
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Se promueve el respeto de los derechos de los individuos que se encuentr
garantizados en la Constitucion y los tratados internacionales ratificados, lo cual
configura un Estado de derecho, pues la intervencion del poder punitivo debe

reducirse al exiguo de lo necesario.

Silva Sanchez (1992) ha expuesto que “un derecho penal minimo concebido como
el minimo imprescindible para la proteccion del delincuente frente a las reacciones
informales sociales habra de optar entre el minimo imprescindible para intimidar y

el minimo imprescindible para estabilizar”. (pag. 226)

En el derecho penal, debe actuarse en los casos en los cuales la norma penal haya
tipificado determinadas conductas como delitos, debiendo ser el ultimo recurso
contra el hecho delictivo. Al tener la sociedad, como interés principal, el desarrollo
de sus miembros cuando existe una lesion de un bien juridico y no existe otro

mecanismo menos lesivo, se acude al poder punitivo del Estado.

El derecho penal minimo se encuentra condicionado al maximo, “corresponde no
solo al maximo grado de tutela de las libertades de los ciudadanos respecto del
arbitrio punitivo, sino también, a un ideal de racionalidad y de certeza”. (Ferrajoli,
1995, pag. 104)

El derecho penal minimo como instrumento de control social, se caracteriza por
proteger bienes juridicos de gran trascendencia, acudiendo a la via punitiva para
sancionar los ataques graves a los mismos. Promueve el respeto irrestricto de los
derechos humanos de los individuos, garantizados en la Carta Fundamentaly en

tratados internacionales, de esta manera, se consolida un Estado de derecho.

Busato & Montes Huapaya (2009) manifiestan que:
El llamado moderno Derecho penal y sus técnicas de tipificacion no se
congratulan con los postulados de un Derecho penal minimo: los sintomas

de pérdidas sistematicas de las garantias penales, las erosiones del principio
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de legalidad, la proliferacién de los nuevos bienes juridicos, la regulacion
los delitos de peligro abstracto o el uso indiscriminado de la norma penal en
blanco evidencian un derecho penal a pedido del consumidor. En la medida
que se proceda a la descriminalizacion de ciertas conductas que bien pueden
ser reservadas a la actuacion del derecho administrativo sancionador, el
Derecho penal se congratula con su verdadera funcién de dltima ratio. (pag.
138)

En contraposicion a la doctrina del derecho penal minimo, se encuentra el derecho
penal maximo que promueve la severidad de las penas, un estado policial,
autoritario y arbitrario, contrario a un derecho penal garantista como mecanismo de

reaccion a los delitos cometidos.

La maximizacién del derecho, conlleva a la restriccion de dichas garantias, el uso
desproporcionado del poder punitivo del Estado, aumento de las penas, en funcién
de los problemas circunstanciales de la sociedad. Asimismo, pretende una punicion

anticipada con la finalidad de prevenir hechos delictivos futuros.

Esto significa que, en el derecho penal existe una dicotomia, por un lado, el derecho
penal minimo, que es regido por un principio de legalidad, el cual propugna que las
restricciones de libertad para los individuos sean las menos posibles, pues
corresponden a una nocion de garantismo; y, por otro lado, el derecho penal
maximo, que es desmedido, relativiza dichas garantias para otorgarles seguridad
juridica a los miembros de una sociedad, ampliando el ambito de aplicacion de la

ley penal.
El modelo del derecho penal maximo es “incondicionado e ilimitado, se caracteriza,

ademas de su excesiva severidad, por la incertidumbre y la imprevisibilidad de las

condenas y de las penas”. (Ferrajoli, 1995, pag. 105)
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Se relaciona con un derecho penal del enemigo, en virtud que propugna

restriccion de garantias procesales para aquellos individuos transgresores de la

norma, asi como la aplicacion de penas drasticas y desproporcionadas que buscan

justificarse en el otorgamiento de seguridad juridica a los miembros de la sociedad.

Gonzalez Rodriguez (2008) expone que:

El maximalismo penal descansa en la negacién absoluta del principio
garantista de intervencion minima; segun el cual, el Derecho Penal solo debe
ser utilizado para resolver los conflictos que amenacen o dafien los bienes
juridicos fundamentales ante la ausencia de otro recurso de control. La
tendencia de hiperbolizacion del Derecho Penal recurre al modelo disuasorio
clasico de reaccion frente a la criminalidad, exigiendo el uso exclusivo de las
estrategias represiva y preventiva penal con una desmedida competencia del
Estado a través de los mecanismos formales de control, pretendiéndose con

ello la utilizacién ejemplarizante y simbolica del Derecho Penal. (p.7)

La maximizacién del derecho penal es caracterizada por la ampliacion desmedida

del rigor penal, acentuandose en la elevacién de penas. Existe ausencia de

parametros certeros y justos, lo cual provoca detrimento en las garantias

constitucionales que gozan los individuos. Esta tendencia, es opuesta al derecho

penal minimo. Amuchategui Requena (2012) en relaciéon con este punto, expresa

que:

Se trata de extender cada vez mas los ambitos de competencia del derecho
penal. Pretende resolver los problemas y conflictos mediante el derecho
penal, aun cuando pudieran resolverse por otros medios y vias como el
derecho civil, administrativo, laboral, etcétera. En lugar de buscar soluciones
a través de la prevencion, por ejemplo, el legislador penal prefiere crear tipos

penales, leyes y aumentar punibilidades. (pag. 145)
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derecho penal, pues supone que de esta forma se garantizara el desarrollo de los
ciudadanos que conforman una sociedad. Es innegable que, contraviene el principio
de ultima ratio, pues impide que se proceda a resolver ciertos conflictos a través de

otras vias antes de acudir al poder punitivo del Estado.

Gonzalez Rodriguez (2008) argumenta que su postura opta por la existencia de un
derecho penal minimo y garantista, caracterizado por tutelar solo bienes juridicos
de la mayor trascendencia y Gnicamente sancionador de ataques especialmente
graves a esos bienes. Debe existir una ac'eptacic'm racional de que el sistema penal
posee un limite en su contribucion al control social de la delincuencia. El propio
derecho penal debe procurar controlar al minimo, el dafo y la estigmatizacion que

suponen la aplicacion de las sanciones penales.

El garantismo penal es fundamento de un Estado democratico, semejante a un
derecho penal minimo, puesto que, pretende establecer limites al poder punitivo del
Estado. Al ser el derecho penal subsidiario y de tltima ratio, debe acudirse a €l solo
para casos estrictamente necesarios, cuando el conflicto no haya sido solucionado

por otras vias menos lesivas.

Puede afirmarse que, la corriente del derecho penal minimo se encuentra
intimamente vinculada con el derecho penal de acto, al restringir la intervencion
punitiva del Estado, pues no debe acudirse al derecho penal si el conflicto puede
solucionarse por medio de otros mecanismos menos lesivos a la persona. Este se
encuentra relacionado con el principio de legalidad, que es el pilar fundamental de
un derecho penal liberal, debido a que constituye la base para la determinacion de
las conductas que se consideran prohibidas, de esta forma se evitan

arbitrariedades.

Ahora bien, respecto a la maximizacién del derecho penal, ha de indicarse que es

una corriente totalmente opuesta a un derecho penal minimo, que se caracteriza
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por la ampliacion desmedida del rigor penal, aplicacion de pena
desproporcionadas, asi como la restriccion de garantias minimas, lo cual fomenta
arbitrariedades y atenta contra los principios de presuncién de inocencia, legalidad
y dignidad humana. Esta corriente se relaciona intimamente con la doctrina del
derecho penal del enemigo desarrollada por Jakobs, pues busca despojar de su
calidad de ciudadano a aquellas personas que atentan contra el ordenamiento

juridico y representen un peligro para la comunidad.
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CAPITULO I

EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

El profesor Jakobs, es principalmente conocido por acufiar el término “derecho
penal del enemigo”, el cual surge en 1985, promoviendo la sancién de actos
preparatorios, esencialmente por el peligro que el infractor pudiese revestir antes
que, de alguna forma, pudiera atentar en contra de un bien juridico tutelado y la
vigencia de la norma. Asimismo, parte de la idea, que todo aquel que transgreda la
construccion filoséfica del pacto social debe denominarsele “enemigo” o “no
persona”, despojandolo de sus garantias como ciudadano de la sociedad, lo cual ha
sido objeto de discusién por distintos juristas. Es por ello que, en este capitulo se
desarrollara esta teoria, empezando con la biografia del autor, posteriormente se
expondra el origen y caracteristicas de esta teoria, para finalmente presentar las

distintas opiniones y criticas que esta teoria ha motivado.

2.1 Giinther Jakobs

Glnther Jakobs “nacié el 26 de julio de 1934, en Monchengladbach, Alemania, es
un jurista especializado en derecho penal, derecho procesal penal y filosofia del
derecho”. (Pefia & Almanza, 2010, p.52)

Es principalmente conocido por ser el creador de la doctrina del derecho penal del
enemigo, que parte de la transgresion del infractor del pacto social, celebrado por

los individuos con el Estado.

El emérito Jakabs:
Fue director del Seminario de Filosofia del Derecho y Codirector del Instituto
de Derecho Penal de la Rheinische Friedrich-Wilherlms-Universitét de Bonn
(Republica Federal de Alemania). Tras sus estudios de Derecho en las

Universidades alemanas de Colonia, Kiel y Bonn, entre los afios 1959 y 1963
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(fecha esta en la que realiza su primer examen de Estado), buscando |
profesores que él considero de mayor interés para su formacion academica.
Jakobs emprendi6 sus estudios de doctorado en Bonn bajo la direccion de
Hans Weizel. (Jakobs, 2004, pag. 15)

Segun se observa, Jakobs fue influenciado por Welzel, precursor del finalismo
penal, en el cual, la accion humana constituia el ejercicio de la actividad final y no
el proceso causal. Sin embargo, con base en los conocimientos adquiridos fue
creando su propia teoria del sistema social, argumentado que cada individuo de su

sociedad debe ser considerado como portador de un rol.

En 1967 “defiende su tesis doctoral titulada Die Konkurrenz von Tétungsdelikten mit
Kérperverletzungsdelikten, sobre el concurso de los delitos de homicidio con los
delitos de lesiones y en ese mismo afo realizé exitosamente su segundo Examen
de Estado”. (Jakobs, 2004, pag. 15)

Entre los afios 1968 a 1971 Jakobs obtuvo una beca por parte de la Sociedad
Alemana de Investigacion para la consecucion de su habilitacion como profesor de
derecho penal, beca que compagind con su actividad de asistente cientifico en el
Seminario de Filosofia del Derecho. Asimismo, su primer puesto fue como profesor
y obtuvo también el cargo de consejero cientifico en la Universidad de Bochum.
Desde 1991, el profesor se convirti6 en miembro ordinario de la Academia de
Ciencias de Renania del Norte-Westfalia, clase Ciencias Filosdficas, con sede en
Dusseldorf, y desde 1997 es miembro correspondiente de la Academia Bavara de

Ciencias, clase filosofica-histérica, con sede en Munich. (Jakobs, 2004)
No cabe duda que Jakobs se distingue por ser un jurista especializado en derecho

penal, lo cual ha contribuido al desarrollo de su teoria, denotando una critica a

concepciones naturalistas.
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Fue en 1971 cuando “se habilita como profesor para las disciplinas de derech “gﬂ

penal, derecho procesal penal y filosofia del derecho, con un trabajo principal sobre

los delitos imprudentes”. (Jakobs, 2004, pag. 15)

En el afio 1985, Jakobs introdujo la idea del derecho penal del enemigo, en la forma
de un concepto doctrinal y también como un postulado politico-criminal, cuyo
desarrollo y concrecién han sido, y aun son, proseguidos hasta hoy por él mismo y
por otros penalistas, que siguen o estan préximos a los planteamientos teoricos del

gran penalista y cientifico aleman. (Moreno, Ruiz, Sevilla, & Romano, 2010, p.263)

El término “derecho penal del enemigo”, ha sido muy discutido por distintos juristas
penales, debido a que el mismo engloba una tendencia que se contrapone al
derecho penal garantista. Sin embargo, la misma ha servido de analisis por distintos
autores, pues es indudable que tiene elementos que vale la pena considerar. Es por
ello que, en los subsiguientes capitulos se examinara a profundidad cada una de

sus caracteristicas.

Romero Garibay, De la Cruz Diaz, & Batalla Bustos (2019) indican que el término
del derecho penal del enemigo surgié: “precisamente en la ponencia denominada
Criminalizacién en el estado previo a la lesién de un bien juridico, que presento en

el congreso de los penalistas alemanes”. (pag. 27)

En esta ponencia, se puede observar que Jakobs iniciaba a desarrollar su doctrina,
argumentando la importancia de evitar la comisién de hechos ulteriores, que
constituyeran una afectacion grave a los bienes juridicos tutelados. Lo cual

constituye una de las caracteristicas de su teoria, la prevencion.

El profesor Giinther Jakobs, en su ponencia de Berlin, en 1999, hizo referencia al

mismo tema, solo que ahora, se ocupo de él de una manera diferente.
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En esa ocasion, el discurso determino la necesidad de reaccionar en contr:
de los sujetos que no se ajustan a la norma, de aquellos para los cuales la
criminalizacion normal no funciona, de aquellos que no pueden ser
considerados como ciudadanos y que son personas, pero solo en potencia,
a ellos no se les sanciona, mas bien se les combate. Es algo asi como una

normativa de lucha, de guerra. (Mancera, 2011, p.22)

Este ha sido el punto de partida de la teoria de Jakobs y un tema controversial por
distintos estudiosos del derecho penal, puesto que el hecho de realizar una divisién
que determine que a los individuos que infringen la normas, se les categorizara
como enemigos de la sociedad, debiendo estos, ser combatidos, crea una especie

de enfrentamiento, atentandose contra el principio de igualdad.

La base filosofica de la teoria de Jakobs, en cuanto a su desarrolio, se pueden
identificar claramente dos etapas: la primera, cuando el jurista hace la propuesta de
la tesis en 1985, y la segunda inicia a partir de 1999. Su doctrina tiene sus
antecedentes en el contrato social de Rousseau, los escritos de Fitche, el
iusnaturalismo de Hobbes y los trabajos de Kant. Jakobs afirma que, desde la obra
de Rousseau se puede descubrir que este se refiere a que el hombre que se separa
del contrato social que aceptd, y viola la ley, se estd separando de las normas

acordadas por el conglomerado. (Ordofiez Néjera, 2016, p.185)

El jurista aleman ha sido autor de distintos libros que han dado sustento a la teoria

objeto de estudio, de los cuales se pueden mencionar:

a. Derecho penal, parte general: fundamentos y teoria de la imputacion
En este libro esboza la idea, que la sociedad no puede ser entendida como
un sistema que tienda basicamente a la proteccion de bienes juridicos, sino
“que se debe dar a partir de una creacién de roles senalandose a cada

persona un determinado status en la vida de relacion, por lo que el hombre
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no debe ser considerado individualmente, si no como portador de un r

(Pefia Gonzales & Almanza Altamirano, 2010, pag. 52)

La imputacion objetiva en el derecho penal

En este texto, el jurista aleman esboza la evolucion de dicha teoria y los
fundamentos que sirven de base a la misma, asi como las instituciones
dogmaticas que la integran. Esta doctrina cumple un papel fundamental que
permite determinar los ambitos de responsabilidad dentro de la teoria del
delito, partiendo del juicio de tipicidad. (Jakobs, 1996)

Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional
En este libro, el jurista concibe la teoria del funcionalismo juridico penal;
como aquella segun la cual, el Derecho penal esta orientado a garantizar la
identidad normativa, la constitucion de la sociedad, cuyo objeto es resolver

los problemas del sistema social. (Jakobs, 1996)

Dogmatica de derecho penal y la configuracion normativa de sociedad
En este texto desarrolla aspectos fundamentales de la doctrina del derecho
penal del enemigo, aportaciones sobre la prevenciéon general positiva,
imputacién juridica, la importancia de la vigencia de la norma, incluyendo el
término actio libera in causa, el cual puede traducirse como acto libre por su
propia causa, utilizada en el desarrollo de la teoria del delito en el momento
del andlisis de culpabilidad, partiendo que puede ser punible la conducta
criminal inimputable, tales como en los casos de homicidios en estado de
ebriedad. (Jakobs, 2004)

El derecho penal del enemigo

En este opusculo, Jakobs desarrolla su doctrina, partiendo de la concepcion
de la pena como aseguramiento, indicando que la misma debe ser efectiva,
ademas realiza una distincidn entre el derecho penal del ciudadano vy el

dirigido a las personas consideradas como “enemigos” o0 “no personas’.
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Jakobs ha publicado diferentes libros que han permitido el desarrollo de la doctrin
del derecho penal de enemigo. En estos, ha descrito la forma en la que la pena ha
sido considerada como una representacion de la fidelidad al derecho, pues al incurrir
en la comision de un hecho delictivo se violenta la confianza en la norma
establecida; la finalidad del derecho penal como el mantenimiento de la
configuracion social basica, pues ha considerado que los conceptos de dicha rama
no pueden derivarse del derecho natural; el adecuado comportamiento de los
individuos como simbolo de la vigencia de la norma; el derecho, la constitucion y la
sociedad como garante de la identidad normativa (funcionalismo sociologico), asi

como la separacion entre ciudadanos y enemigos.

Lo que resulta interesante de Jakobs, es que, en sus teorias siempre ha recalcado
lo relativo a la vigencia de la norma, indicando que la misma sera eficaz al lograrse
su fiel cumplimiento, puesto que de nada sirve que se encuentre contenida en un
ordenamiento juridico si no va a poder ser aplicada, de acuerdo con sus fines. Por
lo que, al darse una transgresion, la pena se utiliza como instrumento de

reafirmacion de las expectativas que fueron defraudadas.

Para el desarrollo de su doctrina, Jakobs esboza lo relativo al contrato social, siendo
este un término que ha sido utilizado para describir un pacto realizado entre los
ciudadanos que conforman la sociedad, con el objeto de acordar derechos y
deberes, sometimiento a una autoridad, asi como el respeto a las normas que
regulan la convivencia pacifica y justa. En este, los individuos acuerdan someterse
a un régimen con el objeto le sean garantizados sus derechos humanos, de tal
manera que a quien incumple, no puede garantizarsele los beneficios acordados en
él. Esta concepcién fue tomada por Jakobs para explicar la necesidad de realizar

una distincion entre ciudadanos y enemigos

Conforme a la investigacion realizada por Jakobs:
Tanto Hobbes, como Rousseau, Fitche y Kant, plantearon el tratamiento del

infractor normativo como enemigo en cuanto rechaza el pacto social por
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medio del delito. El sustrato filoséfico de la ilustracion permitiria de acuerd
con Jakobs, que la interpretacion del infractor normativo como persona, es
decir, como sujeto de derechos y obligaciones, sea sustituida por su
interpretacién cognitiva, esto es, como individuo portador de peligro y, por
tanto, como enemigo. (llustre Colegio de Abogados de Chuquisiaca, 2019,
pag. 283)

No cabe duda que, desde épocas anteriores al planteamiento de Jakobs, se ha
pretendido categorizar a los infractores de las normas como enemigos de la
sociedad. Asimismo, se les ha etiquetado como portadores de peligro, pues

irrumpen con el régimen normal de la sociedad, dando lugar a un Estado policial.

Para el derecho penal del ciudadano, la doctrina del derecho penal del enemigo, “es
equiparada a una guerra refrenada, consistiendo en la coaccion fisica que no
respeta los derechos del infractor y se encuentra orientada a neutralizar peligros”.

(llustre Colegio de Abogados de Chuquisiaca, 2019, pag. 283)

En este sentido, se pretende dejar al margen a los individuos que incurran en la
comision de un hecho delictivo y prevenir que un sujeto en estado peligroso atente

contra los bienes juridicos que protege el derecho penal.

Jakobs, en su teoria, justifica que “un derecho penal excepcional, de enemigo, es
una propuesta de solucion a los males que aquejan a la sociedad”. (Duran, 2010,
p.518). Su doctrina se aplica principalmente contra aquellas personas que
contravienen el ordenamiento juridico, como una forma de mantener una
convivencia pacifica y arménica dentro de la comunidad. Esta corriente nacié para
darle solucion a aquellos problemas que representan un riesgo para los miembros
de una colectividad, tales como, la proliferacion de actos terroristas, narcotrafico,

trata de personas y lavado de dinero u otros activos.
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Su propuesta consistia en “construir un derecho penal bifurcado entre
penal del “ciudadano” y el derecho penal del “enemigo”. Mientras el primero
conservaria las caracteristicas del derecho penal liberal clasico, el segundo se
constituiria con garantias constitucionales disminuidas y con una finalidad

securitaria”. (Munoz & Tripolone, 2018, pag. 40)

En la respectiva propuesta, se buscaba realizar una distincién entre ciudadanos y
enemigos, con el objeto de garantizar a los individuos respetuosos de las normas
en una sociedad y su seguridad cognitiva. Mientras tanto, a los transgresores se les
vedaba de cualquier derecho o gara-ntl'a que pudiesen tener, pues no era permitido

que fueran tratados en un plano de igualdad.

2.2 Concepcion del derecho penal del enemigo

En los ultimos afios, la doctrina del derecho penal dirige su mirada a ciertas
regulaciones del derecho positivo que parecen diferenciarse del derecho penal
general, derivado de determinadas caracteristicas peculiares, las cuales podrian
motivar su agrupamiento e individualizacién como un particular corpus punitivo que
podria identificarse con la denominacion “derecho penal del enemigo”. (Gracias,
2005, p. 5)

El derecho penal tiene como objetivo regir la conducta de los sujetos que conforman
una comunidad, por medio de un conjunto de normas, que pueden ser impuestas a
sus destinatarios mediante el empleo de la fuerza de que dispone el Estado. El
mismo, como ultimo recurso para la proteccién de bienes juridicos, busca resolver
los distintos problemas sociales para mejorar la convivencia en la sociedad,
contribuyendo al bien comun. Sin embargo, en los Ultimos afios han surgido diversas
doctrinas que cambian su concepcion principal y que promueven la maximizacién

del derecho.
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Cote Barco (2008) refiere: NPz
El derecho penal del enemigo explicado por Jakobs, al surgir en contextos deQ“ <t
guerra interna, tiene el gran riesgo de obedecer a una légica de enemistad
absoluta. Esto lleva al ordenamiento punitivo a estadios bastante
antidemocraticos en lo que el caracter juridico de tales normas no deja de ser
simplemente formal, pues con ellas se termina maquillando el uso

indiscriminado de la violencia estatal. (pag. 90)

En un principio, esta doctrina surgié con el objeto de encontrar una herramienta
eficaz que contribuyera a erradicar el flagelo del terrorismo. Por ello, la misma busca
sancionar drasticamente a todas aquellas personas que infringen las normas,

asimismo, busca prevenir la comision de delitos futuros.

Es imprescindible tener en cuenta lo relativo a la teoria funcional de Jakobs, en
virtud que la misma le ha servido de base para llegar a la concepcion de la doctrina
objeto de estudio. El jurista aleman, parte de como debieran comportarse los
miembros que conforman una sociedad y las consecuencias de su incumplimiento
en el momento que la misma se transgrede, de tal manera que al desarrollar su
teoria funcional se apoya en tres elementos esenciales: “los conceptos de sociedad,
norma (expectativas contrafacticas) y persona configurada socialmente (no como

un ente natural y psicofisico)”. (Cervini, 2010, pag. 38)

De esa cuenta, Portilla Contreras (2007) determina que:
Al contraponer un derecho para ciudadanos y un derecho para enemigos,
que descansa en la normativizacion del concepto de persona, la definicion de
persona a partir de una construccion comunicativa, y no como sujeto
universal de derechos, se crea artificialmente una falsa dicotomia que

justifica un modelo “juridico” exento de garantias. (pag. 227)

En el momento de realizar una notable distincion entre individuos catalogados como

ciudadanos y enemigos, se busca que los individuos que infrinjan la norma no opten
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a un proceso penal con garantias minimas, configurando de esa manera,

derecho penal absoluto, carente de limites.

Por su parte, Luhmann afirma que el derecho es un sistema social “Se trata, segun
su formulacion, de la estructura de un sistema social vinculada a la generalizacion
congruente de expectativas normativas de comportamiento”. (Pefia & Almanza,
2010, p. 54)

Respecto a que el derecho es un sistema social, Jakobs ha sido impulsor de la idea
de que a cada uno de los individuos que pertenece a una sociedad, debe
asignarsele un rol, con el objeto de no defraudar las expectativas sociales, tales
como no poner en riesgo los bienes juridicos tutelados. Asimismo, se justifica en la
necesidad de contar con herramientas que permitan reaccionar ante las
trasgresiones, en virtud que el derecho penal tiene como objetivo la creacion y

conservacion del orden social.

Jakobs & Melia (2006) indican que la esencia del concepto de derecho penal del
enemigo:
Constituye una reaccién de combate del ordenamiento juridico contra
individuos especialmente peligrosos, que nada significa, ya que de modo
paralelo a las medidas de seguridad supone tan sélo un procesamiento
desapasionado, instrumental, de determinadas fuentes de peligro
especialmente significativas. Con este instrumento, el Estado no habla con

sus ciudadanos, sino amenaza a sus enemigos. (pag. 86)

Esta doctrina, busca evitar la comision de hechos ulteriores que constituyan un
ilicito. Para ello, se enfoca en los sujetos peligrosos, pues estos tienen altos indices
de transgredir la norma, por sus caracteristicas. Lo cual constituye un derecho penal
de autor, pues no se enfocara en el hecho incurrido, sino en lo que representa el
individuo. Asi como la defensa de la vigencia de una norma, pues busca su estricto

cumplimiento.
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Para Mizrahi (2012):
El derecho penal del enemigo surge ante la necesidad de brindar a los
ciudadanos una cierta garantia cognitiva respecto de la validez del derecho
en un Estado que comienza a ser percibido como crecientemente vulnerable.
Como es sencillo constatar, a la gran mayoria de los ciudadanos no les basta
para sentirse seguros con saber que determinadas acciones estan penadas
por ley, sino que, ademas requieren contar con alguna certeza respecto de
la improbabilidad de su ocurrencia. Por ello, el derecho penal del enemigo
surge como un dispositivo de defensa frente a posibles agresiones futuras y

no para castigar acciones pasadas. (pag. 32)

Principalmente, el derecho penal busca que el Estado ejerza un mecanismo de
control social para reaccionar cuando se atente contra algun bien juridico tutelado.
En el caso de la teoria del derecho penal del enemigo, al jurista aleman, le interesa
prever que el sujeto perteneciente a una sociedad no incurra en la transgresion de
una norma a pesar de que dicha accién aun no se haya realizado, lo que configura

un adelantamiento punitivo.

Parma (2018) sostiene: “La tesis jakobsiana no es mas que una aceptacion
solapada de las ideas de Lombroso y Hobbes, lo que implica una vuelta al derecho

penal de autor”. (pag. 38)

El profesor de Bonn, baso parte de su doctrina en concepciones desarrolladas por
diferentes juristas, una de ellas, la teoria de Lombroso, quien realizaba una
clasificacion de los delincuentes, determinando que la criminalidad se encontraba
asociada a causas bioldgicas y fisicas de los individuos. Asi como la teoria de
Hobbes, que partia de un pensamiento contractualista entre los ciudadanos y los

gobernantes.

Ambos (2007) refiere que la concepcion del derecho penal del enemigo, postula y

exige la exclusion y marginalizacion de los enemigos del sistema dominante, lo cual
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autoritario.

En el momento de marginar a una persona que infringe una norma como un
enemigo de la sociedad, se configura un derecho penal autoritario, que atenta contra
la dignidad del individuo, lo cual es inviable en un sistema garantista. Si bien, el
sujeto que transgrede el ordenamiento juridico no debe ser tratado en plano de

igualdad, es innegable que goza de garantias minimas para un debido proceso.

Juarez Barato (2008) expresa:
Para Glinther Jakobs, como defensor del derecho penal del enemigo, el
poder penal del Estado frente a determinadas manifestaciones de la
criminalidad ya no puede ser entendido desde la légica tradicional de la pena
como respuesta a la culpabilidad y como reafirmacién de la vigencia de la
norma, sino mas bien desde la pura gestion contra factica de los peligros. En
algun sentido, considera, ya no se trata a ciertos delincuentes como

personas, sino como enemigos. (pag. 2)

2.3 Caracteristicas del derecho penal de enemigo

El derecho penal del enemigo se caracteriza por tres elementos:
En primer lugar, se constata un amplio adelantamiento de la punibilidad,
es decir, que, en este ambito, la perspectiva del ordenamiento juridico-penal
es prospectiva (punto de referencia: el hecho futuro), en lugar de —como es
lo habitual- retrospectivo (punto de referencia: el hecho cometido). En
segundo lugar, las penas previstas son desproporcionadamente altas,
especialmente, la anticipacion de la barrera de punicién no es tenida en

cuenta para reducir en correspondencia la pena amenazada. En tercer lugar,
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determinadas garantias procesales son relativizadas o inclus
suprimidas.® (Jakobs & Melia, 2006, p. 111)

La doctrina del derecho penal del enemigo, parte de un adelantamiento punitivo,
puesto que busca prever situaciones a futuro, como mecanismo de defensa por
parte del Estado. Con relacidn a los delitos incurridos, busca que los mismos sean
sancionados con penas severas, a su vez, propugna que el individuo transgresor,
sea marginado y no se le reconozcan garantias minimas, pues para dicha teoria, en
el momento de incurrir el sujeto en una transgresion, se le cataloga como enemigo

de la comunidad.

En concordancia con lo anterior, puede sostenerse que, el derecho penal del
enemigo tiene varias caracteristicas que lo distinguen. En relacion con el
adelantamiento de la barrera de punibilidad, no es otra cosa que la introduccién de
una perspectiva de futuro en la punicién de ciertas conductas, es decir, “se
sancionan los actos preparatorios precisamente por la peligrosidad que pueden
revestir, antes de danar el bien juridico tutelado, en estos casos dichas tentativas
se sancionan mas que la conducta desplegada”. (Romero, De la Cruz, & Batalla,

2019, p. 45)

Por medio de la caracteristica del adelantamiento punitivo, se busca reprimir a un
sujeto, por una serie de comportamientos y situaciones subjetivas de peligrosidad
que a futuro pudieran provocar la comision de hechos delictivos que atenten contra
los bienes juridicos protegidos por el derecho penal. Es decir que, sin existir un acto

realizado por parte de un sujeto, es sancionado por su personalidad o modo de ser.

Por medio del adelantamiento, se habra de proteger no solo la seguridad cognitiva;
sino también bienes generales y, en su caso, individuales. Tameés (2015) al respecto,

indica que “el adelantamiento de la barrera es aplicado solo a casos especificos de

3 Lo resaltado en negrilla es propio de la autora de la presente investigacion.

35



delincuencia que perturban esa seguridad cognitiva, situacion que no

desencadenada por cualquier tipo de injusto”. (pag. 439)

La seguridad cognitiva, puede concebirse como una garantia de comportamiento,
de la cual gozan los individuos respetuosos de las normas que conforman la
sociedad, en el sentido que seran satisfechas sus expectativas, es decir, la de no
verse perjudicados por sujetos infractores. La doctrina del derecho penal del
enemigo, busca satisfacer las necesidades del Estado que no pueden ser cubiertas
por el derecho penal, con el objetivo de evitar que existan personas que ataquen la
Iégitimidad del ordenamiento y coadyuven a su destruccion. De esta forma, se sabra
que se podra vivir en la comunidad, sabiendo que existira un respeto efectivo de las

leyes establecidas.

Respecto a las penas previstas en el derecho penal del enemigo, las mismas son
desproporcionadamente altas, “ya que el bien juridico y, en consecuencia, el delito

producido o por producir es de especial valoracion”. (Parra, 2006, pag. 167)

Jakobs al promover la aplicacion de penas drasticas y desproporcionadas, busca
reafirmar la vigencia de la norma, la proteccion de los bienes juridicos tutelados y
ejercer un mecanismo de defensa ante las infracciones cometidas. Puesto que, de

esta forma, se garantiza el bienestar de los ciudadanos respetuosos de la ley.

Esta forma de reaccién normativa estatal, lo soporta el profesor Jakobs, en el hecho
de considerar a una serie de sujetos que por su tenacidad para vulnerar la ley,
alcanzan el status de no personas, se trata de aquellos que requieren de un
tratamiento especial, diferenciado del que se da a los ciudadanos normales, dado
que estos ultimos si pueden ser considerados como personas y, por tanto, su
violacion a la ley se debe tratar dentro de la normalidad que implica la imposicion
de una pena, con el fin de dar vigencia a la prevencién general positiva. (Mancera,
2011, p. 20)
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La base fundamental del discurso de Jakobs es, la drastica distincion que real
entre las personas que cumplen con las normas establecidas dentro de un
ordenamiento juridico y aquellas que transgreden las mismas. A estas ultimas, se
les cataloga como “no personas”, debido a que perdieron la calidad de ciudadano
por colocarse al margen del sistema y violentar el régimen juridico de un Estado, lo

cual trae como corolario que se les restrinja sus garantias minimas.

Con relacion a la caracteristica que determinadas garantias procesales son

relativizadas o incluso suprimidas, en la doctrina juridico penal, puede sehalarse

que surgen:
A través de la imputacién juridica, conforme a criterios que independizan de
la causalidad; de la minimizacién de la accion en beneficio de la omision, sin
que interese lo que realmente el agente haga sino el deber que haya violado;
de la construccion del dolo sobre la base del simple conocimiento (teoria del
conocimiento), que le permite abarcar campos antes considerados propios
de la negligencia; de la pérdida del contenido material del bien juridico (...).
(Zaffaroni, 2006, p. 15)

En la aplicacion de la teoria objeto de estudio, las garantias procesales son
restringidas para aquellas personas a las cuales se les ha catalogado como
enemigos, por atentar contra el régimen juridico de una sociedad. Se violenta la
presuncion de inocencia, facultad que goza cualquier individuo sometido a un
proceso penal; se amplian los plazos de investigacién; se toma como regla general
la aplicacion de la medida de coercidn de prision preventiva; no se permite la

fiscalizacion de los medios de prueba, en fin, no se da una tutela judicial efectiva.

Ordoriez Najera (2016) deduce que en la doctrina de Jakabs:
Las garantias basicas desaparecen para aquel que no merece ser enjuiciado
como el resto de los ciudadanos, y se supone que la clase de acciones que

ha cometido, faculta al Estado a defenderse, priorizando su supervivencia,
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no debe valorarse que se despoje a este individuo de sus derechos. (
188)

En la concepcion de esta doctrina, el Estado reacciona a manifestaciones de
criminalidad, en primer término, buscando la prevencién de hechos delictivos futuros
y, en segundo término, penando de forma severa las acciones incurridas,

optimizando la proteccion de bienes juridicos.

Para Jakobs si habria individuos que tendrian que ser diferenciados como

enemigos, esa diferencia se estableceria con respecto a los ciudadanos:

Por esta razon individualiza y distingue a un derecho penal del enemigo y lo
contrapone al derecho penal del ciudadano, si bien ultimamente quiere
relativizar dicha contraposicién mediante una presentacion del uno y del otro
como “tipos ideales” que dificilmente aparecen en la realidad en estado puro,
pues, segun él, en el derecho penal del ciudadano existirian elementos del
derecho penal del enemigo y, viceversa, en este Ultimo también habria

elementos del primero. (Gracias Martin, 2005, pag. 5)

En esencia, esta doctrina promueve que los sujetos catalogados como enemigos,
no sean regidos por los principios y reglas aplicados a los que si acatan las normas.
Si bien, se identifican dos grupos, hay que indicar que, en el derecho penal del
ciudadano, existen casos en los cuales, se promueve la vigencia de la norma a
través de la imposicién de una pena frente a hechos delictivos cotidianos cometidos
por los que no son considerados como enemigos, es decir, delitos que no
representan un riesgo para la sociedad organizada, pues se considera que puede
ser reparado el dafio ocasionado. Ahora bien, existen situaciones en las cuales los
individuos atentan gravemente contra los bienes juridicos tutelados y no prestan
garantia de fiel cumplimiento al ordenamiento juridico, provocando que se

categorice como “no persona” al transgresor.
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Jakobs (1996) sefala que:

La pena no repara bienes, sino confirma la identidad normativa de la
sociedad. Por ello, el Derecho penal no puede reaccionar frente a un hecho
en cuanto lesion de un bien juridico, sino soélo frente a un hecho en cuanto
quebrantamiento de la norma. Un quebrantamiento de la norma, a su vez, no
es un suceso natural entre seres humanos, sino un proceso de comunicacion,

de expresion de sentido entre personas. (pag. 11)

Jakobs, al indicar que las penas reguladas en el derecho penal deben confirmar la
identidad normativa, justifica uno de los elementos caracteristicos de su doctrina, la
desproporcionalidad de las penas, pues se pretende brindar una respuesta a la
sociedad y que se recupere el orden social transgredido por alguien catalogado

como el “enemigo”.

Ordorfiez Néjera (2016) manifiesta:
Que el derecho penal del enemigo se puede identificar en aquellas normas
que un ordenamiento juridico ha sancionado para castigar actos previos a
que un hecho delictivo sea cometido. Dandose de esta forma la anticipacion
de los margenes de punicién que, segun un derecho penal moderno de acto,
debe perseguirse hasta que alguien haya llevado a cabo los actos que
atentan y desvalorizan un bien juridico tutelado, encajando estos actos en el

tipo penal previsto. (pag. 186)

El derecho penal del enemigo tiene una postura para considerar, debido a que parte
de un amplio adelantamiento de la punibilidad, tomando como punto de referencia
el hecho futuro que puede llegar a suceder, en lugar del hecho delictivo como tal.
La misma ha sido “fuente de legitimacidon” para la maximizacién del derecho penal,
justificando asi, todo tipo de medidas preventivas en aras de impedir que se
produzcan los actos delictivos; o bien, si ya estos se han producido, castigar a las

personas que incurran en la comision de dichos ilicitos.
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Rivera Loaiza (2010) manifiesta:
En derecho penal internacional, seguiin Jakobs, la pena no tendria como ﬁaiélil/
garantizar o mantener un orden, pues este no existiria, sino establecer las
bases para su creacion. Habria que actuar para garantizar que los individuos
peligrosos, quienes actlian en el estado de naturaleza, sean custodiados y
pueda avanzarse en la configuracion de un pacto social que, mediante
instituciones propias de un Estado de derecho, asegure las condiciones de

libertad y seguridad para los ciudadanos. (pag. 505)

Con el objeto de regular una convivencia pacifica y justa en la sociedad humana y
proteger el pacto social, al cual se han sometido los ciudadanos, se implementan
medidas adecuadas que busquen garantizar la seguridad cognitiva de los sujetos
respetuosos de las normas. Para ello, se busca en principio neutralizar los peligros

que pudieren llegar a acontecer, como mecanismo de prevencion.

Moreno, Ruiz, Sevilla, & Romano (2010) afirman:
La vision del que demuestra con sus hechos que no es capaz de regirse por
el derecho como un individuo, por ello mismo, tiene que ser expulsado de la
sociedad, aparece constantemente en la filosofia ética y politica premoderna
y moderna, pero aqui ya con un mayor desarrollo que parece anticipar los
actuales fundamentos tedricos que proponen por los partidarios del derecho
penal del enemigo. En particular se trata de la idea de que el delincuente, o
por lo menos determinados delincuentes, no tienen el status de ciudadano o
la condicion de persona, y, por ello, no son acreedores de que el

ordenamiento juridico defienda sus intereses. (pag. 263)

Desde mucho antes que Jakobs diera a conocer su doctrina, es notable que ya se
buscaba dar un trato diferente a aquellas personas que atentaran contra el
denominado pacto social al cual se habian sometido. En el momento de existir una
infraccion de la norma, en la postura del jurista aleman, al sujeto se le etiqueta como

“no persona”, perdiendo su calidad de ciudadano y, por ende, sus derechos, en
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fidelidad del cumplimiento de la ley.

Con lo anterior, puede establecerse que lo caracteristico del enemigo es el
abandono duradero del derecho y la ausencia minima de la seguridad cognitiva en
su conducta.
El transito del ciudadano al enemigo se iria produciendo mediante la
reincidencia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva y, finalmente, la
integracion en organizaciones delictivas estructuradas. Y en este transito,
mas alla del significado de cada hecho delictivo concreto, se rhanifestarl'a una

dimension factica de peligrosidad. (Sanchez, 2001, p. 164)

El derecho penal del enemigo, en esencia, busca ejercer un mecanismo de defensa,
en contra de los individuos que representan un peligro para la sociedad. Para
determinar, quiénes entran en la categoria de “enemigos” o estan en proceso de
convertirse en ella, se identifican una serie de caracteristicas, con el objeto de

establecer el trato que se les dara dentro de la comunidad.

Es necesario mencionar que, Jakobs basé su tesis en dos penalistas alemanes,
declarados seguidores kantianos: Grolman y Feuerbach, quienes disentian acerca
de sila pena debiese ir orientada a la culpabilidad del delincuente o a la peligrosidad.
El primero, reflexionaba acerca que la pena debia ir orientada a la peligrosidad del
que delinque para poder prever que ese delincuente pudiera reincidir, mientras que
el segundo, creia que el hecho que el individuo estuviese sujeto por su voluntad a
vivir en una sociedad civil, lo disuadiria de delinquir debido a que existiria una fuerza
policial que prevendria esos males que pudieren causar los delincuentes. (Ordofiez
Najera, 2016)

Con relacioén a la postura de los seguidores kantianos, puede determinarse que el
jurista aleman, efectivamente, fundod parte de su teoria en lo argumentado, por ellos,

en principio, porgue su doctrina principalmente propugna el establecimiento de
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penas drasticas y desproporcionadas, para aquellas personas que atenten contra'a:

legitimidad del ordenamiento juridico o demuestren la posibilidad de cometer un
hecho delictivo a futuro. Asimismo, implementa una especie de estado policia, en el
cual, el Estado para mantener un estricto control de la sociedad, restringe a los

sujetos infractores de garantias minimas.

La doctrina del derecho penal del enemigo se cimienta en la teoria de la prevencién
general, la cual puede ajustarse a cualquier tipo de sociedad y para la proteccion de
cualquier tipo de normas. Esto se debe a que el derecho penal, segun Jakobs, no
se ocupa en primer lugar de la defensa del bien juridico, sino que se encarga de
actualizar la norma como un acto de comunicacién, justificando la pena.

(Manzanares & Tébar, 2014)

En el desarrollo de su teoria, se promueve la prevencion de los hechos delictivos,
antes que estos ocurran. La importancia de prevenir radica en que el Estado se
anticipe a la posibilidad de una conducta criminal, disponiendo de los medios

necesarios para evitarla.

Es inevitable negar la existencia del derecho penal del enemigo, lo que se cuestiona
es si este es o no compatible con el sistema del Estado de derecho y el
reconocimiento y respeto de los derechos fundamentales, es decir, la discusion
fundamental versa sobre la legitimidad de este. (Romero, De la Cruz, & Batalla,
2019)

Esta teoria ha sido objeto de discusidn, en principio, porque propone catalogar al
individuo que delinque, como una “no persona”, despojandolo de su calidad de
ciudadano. En este sentido, esta distincion provoca una violacién a la dignidad del
sujeto y atenta contra un verdadero Estado de derecho, pues no se respetan y

garantizan los derechos fundamentales de la ciudadania.
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Martin (2005) indica en palabras de Jakobs:
Los diferentes ciudadanos que han cometido un hecho delictivo son los
enemigos. Estos son individuos que, en su actitud, en su vida econémica o
mediante su incorporacion a una organizacion, se han apartado del derecho
presumiblemente de un modo duradero y no sélo de manera incidental. El
transito de su calidad del ciudadano al enemigo se iria produciendo mediante
la reincidencia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva, y finalmente, la
integracion en organizaciones delictivas estructuradas y en ese transito, mas
alla del significado de cada hecho delictivo concreto, se manifestaria una

dimension de peligrosidad a la que hacer frente. (pag. 5)

La doctrina objeto de estudio, parte de la idea que, un hecho criminal que ocasione
gran impacto social debe ser sancionado de forma efectiva. Es por ello que, se
deben establecer herramientas destinadas a combatir a cualquier individuo que se
organice para delinquir, pues constituye un flagelo para la sociedad. A dichas
personas se les categoriza como enemigos, debido a que sus caracteristicas

personales denotan alto indice de peligrosidad que deben prevenirse.

A criterio de Silva Sanchez (2001) en el derecho penal existen:
Una primera velocidad, representada por el derecho penal «de la carcel», en
el que habrian de mantenerse rigidamente los principios politico-criminales
clasicos, las reglas de imputacion y los principios procesales; y una segunda
velocidad, para los casos en que, por no tratarse ya de la carcel, sino de
penas de privacién de derechos o pecuniarias, aquellos principios y reglas
podrian experimentar una flexibilizacion proporcionada a la menor intensidad
de la sancion. La pregunta que hay que plantear, en fin, es la de si puede
admitirse una «tercera velocidad» del Derecho penal, en la que el Derecho
penal de la carcel concurra con una amplia relativizacion de garantias

politico-criminales, reglas de imputacion y criterios procesales. (pag. 163)
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Para el autor en mencioén, a la doctrina del derecho penal del enemigo, se le pc}dﬂ r
considerar como una tercera velocidad, en virtud que existen una serie de etapas
que se suscitan para llegar a la flexibilizaciéon de principios politico-criminales de
aquellas personas que atentan con el régimen juridico. En primer término, la primera
velocidad se representa por un proceso penal, al cual le son aplicables principios
inherentes a él, que buscan la proteccion de un bien juridico tutelado;
posteriormente, en una segunda velocidad, en la que se encuentran los hechos
penados con sanciones pecuniarias, pues son ilicitos de menor gravedad y
finalmente, se llega al proceso de restriccion, con tendencia expansiva, como

respuesta a los fendmenos criminales.

La doctrina promueve que la pena sea orientada a la peligrosidad del que delinque,
para poder prever que esa persona no pueda reincidir. Sin embargo, no debe
dejarse de lado que, constitucionalmente en el ordenamiento juridico penal, se

establece que debe atenderse a fines de readaptacién y reeducacion.

El pilar fundamental del derecho penal del enemigo es la seguridad cognitiva, por lo
que, esta teoria persigue que el Estado como garante de esta, busque mecanismos
efectivos que coadyuven a la prevenciéon del delito. Ademas, resulta conveniente
indicar que Jakobs, en el momento de formular su teoria, tomé en cuenta los
postuiados establecidos por la escuela positiva, los cuales vulneran el principio del

acto, que excluye la responsabilidad penal por simples presunciones.

Ahora bien, en este punto, es importante realizar una distincion, principalmente en
la doctrina del derecho penal de autor, en la que se propugna que la punibilidad se
vincule a la personalidad del individuo, mientras que la teoria del derecho penal del
enemigo se fundamenta en la peligrosidad de la persona que delinque. Sin
embargo, hay que indicar que, dentro del positivismo criminologico, con el tiempo
se fueron tomando en cuenta las caracteristicas personales del sujeto, a manera de
prevenir hechos futuros, es decir, que en un futuro esta peculiaridad no fuera a

representar un peligro para la sociedad.
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ciudadanos una cierta garantia cognitiva respecto de la validez del derecho
a un Estado que comienza a ser percibido como crecientemente vulnerable.
Como es sencillo constatar, a la gran mayoria de los ciudadanos no les basta
para sentirse seguros con saber que determinadas acciones estan penadas
por ley, sino que ademas, requieren contar con alguna certeza respecto la

improbabilidad de su ocurrencia. (pag. 32)

La garantia cognitiva, consiste en que el individuo preste fiel cumplimiento de la
norma, orientandose con base al derecho, de lo contrario representa un peligro para
la sociedad. Por lo que, esta teoria justifica la intervencion pronta de dichos sujetos,
pues no es necesario esperar a que el ciudadano exteriorice su conducta para poder
reaccionar en contra de él, sino que se actla en una fase previa a la comision del

hecho delictivo, como mecanismo de prevencion.

2.5 Argumentos a favor y en contra del derecho penal del enemigo

2.5.1 Argumentos a favor

A lo largo de la historia, han existido referencias en las obras de distintos fildsofos
sobre la legitimacién de un derecho penal de excepcion, como contraparte al
derecho penal de los ciudadanos, teniendo como punto de partida un contrato como
base del Estado y el delito como una infraccién a dicho pacto, que provoca como

consecuencia la exclusién de dicha relacion juridica.

En principio, a determinados delincuentes se les reconocia como “enemigos”, y se
les negaba la condicion de personas morales o de ciudadanos. Rousseau, citado
por Moreno, indicaba que:
Todo malhechor, al atacar el derecho social, se convierte por sus delitos en
rebelde y traidor a |a patria; deja de ser miembro de ella al violar sus leyes, y

hasta le hace la guerra. Entonces, la conservacion del Estado es incompatible
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2.4 Finalidad

El derecho penal del enemigo, segin Romero Garibay, De la Cruz Diaz & Batalla T

Bustos (2019) “optimiza la proteccion de bienes juridicos, donde el Estado no
dialoga con los ciudadanos para mantener la vigencia de la norma, sino que

combate a sus enemigos, erradicando peligros”. (pag. 60)

El Estado, tiene derecho a procurarse seguridad frente a individuos que reinciden
persistentemente en la comisioén de delitos. Dicha doctrina, se aplica con el fin de
ser un derecho restaurativo, de modo que se apliquen penas severas, con el objeto
de dar una respuesta a la sociedad y a su vez, se recupere el orden social y la
armonia. Incluso, se sancionan conductas previsibles, ain desde antes de
cometerse el delito, con el justificativo de evitar que al consumarse estos, se

ocasione un dano irreparable en algin bien juridico tutelado.

Una figura procesal que es inspirada en esta doctrina, es la custodia de seguridad,
“que no es una pena, en tanto una medida de seguridad y correccion que constituye:
una reaccion legal frente al delito, puesto que su unica finalidad es la prevencion de
ulteriores delitos por parte del custodiado”. (Jakobs, Navarrete, & Polaino-Ortr, 2011,

pag. 26)

Como parte de garantizar el derecho de seguridad que, constitucionalmente les
asiste a los ciudadanos que conforman a la comunidad, el Estado se apoya de la
politica criminal, a través de la implementacion de medidas de control social para
que sean ejecutadas y, de esta forma prevengan que los individuos cometan
conductas arbitrarias al ordenamiento juridico. Debido a que la finalidad del derecho
penal del enemigo es la prevencion del riesgo ante los efectos futuros que puedan

daniar los bienes juridicos tutelados, se hace uso de medidas de seguridad.
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al culpable, es menos como ciudadano que como enemigo. Los
procedimientos, el juicio, son las pruebas y la declaraciéon de que ha roto el
pacto social y, por consiguiente, de que ya no es miembro del Estado. Ahora
bien, como él se ha reconocido como tal, al menos por su residencia, debe
ser de aquél mediante el destierro, como infractor del pacto, o mediante la
muerte, como enemigo publico; porque un enemigo asi no es una persona
moral, es un hombre, y entonces el derecho de guerra consiste en matar al

vencido. (Moreno, Ruiz, Sevilla, & Romano, 2010, pag. 265)

Para Rousseau, por medio del contrato se constituye un todo social (sociedad), pues
en él, ninguna persona tiene autoridad sobre sus semejantes, se busca la proteccion
de los individuos para garantizar el bien comun. La ley surge como garante de la
voluntad general y de la igualdad de las personas, por lo que, cualquier
contravencion al pacto, al cual se han sometido los sujetos, provoca severas

consecuencias para el infractor.

Jakobs & Melia (2006) citando a Fichte refieren:
Quien abandona el contrato ciudadano en un punto en el que en el contrato
se contaba con su prudencia, sea de modo voluntario o por imprevision en
sentido estricto pierde todos sus derechos como ciudadano y como ser

humano, y pasa a un estado de ausencia completa de derechos. (p. 28)

Para Fitche, la legitimidad de un contrato ciudadano radica en su cumplimiento
efectivo, por lo que, no puede concebirse la contravencion de este. En este sentido,
cualquier sujeto transgresor debe perder su calidad de ciudadano y perder los

derechos que le asisten.

Fitche colige que este pacto:
Era uno de simple abstencion, era un pacto de no agresién entre los

ciudadanos; de esto se advierte que el contrato de proteccion era un pacto
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mas fuerte que el contrato social, pues el compromiso de proteger
derechos no era solamente entre los ciudadanos, sino del Estado frente a

éstos. (Romero, De la Cruz, & Batalla, 2019, p. 25)

El hecho de adherirse a un contrato social, implica que se garantice el bien comun
entre los sujetos que conforman una sociedad. De esa forma, el hombre que
transgrede los acuerdos a los que se sometié voluntariamente para vivir en
sociedad, se ve despojado de su calidad de ciudadano y solo se coloca en una

condicion de transgresor.

Kant por su parte, describe de forma muy precisa la situacion del enemigo en estado

de naturaleza:
Mientras en estado civil-juridico, el individuo brinda la seguridad necesaria,
en mero estado de naturaleza, no ofrece ninguna garantia; cuando se refiere
al sujeto que en estado de naturaleza me priva de la seguridad necesaria,
alude Kant precisamente al peligro al que el mismo Jakobs se refiere cuando
habla del derecho penal del enemigo. En palabras del propio Jakobs: El
estado de naturaleza es precisamente un estado de ausencia de normas v,
por tanto, tanto de una libertad excesiva como de una excesiva confrontacién.
(Pérez, 2008, p. 5)

Un estado de naturaleza es concebido como la situacién de los individuos que
actuan con libertad absoluta de obrar, y que aun no han decidido someterse al
cumplimiento de un pacto social. Por lo que, a estos no puede brindarseles
garantias minimas como a un ciudadano, que se ha sometido al cumplimiento de

un régimen juridico, pues representan un riesgo para la comunidad.

Kant (1998) ha afirmado que:
El estado de paz entre hombres que viven juntos no es un estado de
naturaleza (status naturalis), que es mas bien un estado de guerra, es decir,

un estado en el que, si bien las hostilidades no se han declarado, si existe

48



oy / ﬂ,‘
una constante amenaza. El estado de paz debe, por tanto, ser instaurado,bé‘C;bAu N4

pues la omision de hostilidades no es todavia garantia de paz y si un vecino
no da seguridad a otro (lo que solo puede suceder en un estado legal), cada

uno puede considerar como enemigo a quien le haya exigido esa seguridad.
(pag. 14)

El hecho de no encontrarse sometido a un contrato ciudadano, donde se proteja a
sus asociados y se garantice el bien comun, implica un estado de naturaleza que
representa un riesgo para la sociedad, pues los individuos viven con absoluta
libertad, en consecuencia, no se encuentra regidos por normas de convivencia, que
ofrezcan una garantia de paz. Hobbes contempla un derecho penal del enemigo en
el mismo sentido de la discusidon moderna, es decir, sobre las propias bases del

contrato social.

El derecho penal del enemigo se justifica como una necesidad de defensa
legitima de individuos que estan asociados en el contrato y que temen a otros
individuos que no han asumido o que no son parte del contrato. Para Hobbes,
el derecho penal del enemigo se aplica en primer lugar como guerra, vy,
segundo, una vez alcanzado un acuerdo o aplicadas las medidas de
seguridad, se aplica el derecho, en donde los enemigos, necesariamente,
son tratados como personas, es decir, con derechos y garantias. (Parra,
2006, pag. 165)

En un estado de naturaleza prevalece la ley del mas fuerte. Para Hobbes, los
individuos a través del contrato pasan a un estado civil, debiendo el Estado velar
por la seguridad de los hombres. Con relacion a ello, el derecho penal del enemigo,

pretende que exista la garantia de respeto ineludible a dicho pacto.

De esto se desprende que, desde épocas anteriores al planteamiento de Jakobs,
se ha pretendido categorizar a los infractores de las normas como enemigos de la

sociedad, ademas, se les ha etiquetado como portadores del peligro, pues irrumpen
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policia.

2.5.2 Argumentos en contra

Asi como existen autores cuyas ponencias sefialan a los infractores de las normas
como “enemigos”, existen diversos detractores que no concuerdan con los
postulados de la teoria de Jakobs, principalmente porque se busca que, a los
delincuentes peligrosos, que atentan contra el bienestar social, se les trate como

“no personas” y, consecuentemente, se les despoje de su calidad de ciudadanos.

En la medida en que la doctrina penal legitime o ignore, con el nombre que sea, el
trato diferencial de los enemigos o extrafios, esta lesionando el Estado de derecho
concreto, real o histérico y, al mismo tiempo, esta invalidando el principio rector del
estado de derecho, porque toda racionalizacion doctrinaria en ese sentido, importa
una quiebra del instrumento orientador de la funcion politica del derecho penal.
(Zaffaroni, 2006, p.150)

En principio, un Estado de derecho no admite la restriccion de garantias minimas,
pues uno de sus pilares fundamentales, es la proteccion de los derechos humanos
de los individuos que conforman una sociedad. La distincion entre ciudadano y
enemigo dirige a una idea de “guerra”, pues postula intimidacién y una especie de
venganza en contra de los sujetos que transgreden y atentan contra el ordenamiento

juridico, con el objeto de lograr una limpieza social.

Romero, De la Cruz, & Batalla (2019) indican que:
Melia sostiene con ahinco que el derecho del enemigo supone una reaccion
internamente disfuncional, en cuanto a la funcion de la pena, pues ignora que
la percepcion social de los riesgos no guarda relacion con su dimension, es
decir, en la percepcion acerca de los enemigos (lldmense terroristas o

narcotraficantes, etcétera) no se deduce que alguno pueda seriamente poner
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en riesgos los fundamentos de la sociedad. (...) Por ello cabe afirmar que e mw/
derecho penal del enemigo es disfuncional porque reconoce la competencia
normativa del infractor, en vez de negérsela; la demonizacion de los autores

es lo que precisamente da resonancia a sus hechos. (pag. 34)

En la doctrina del derecho penal del enemigo, se promueve la aplicacion de penas
excepcionales, que restrinjen la libertad de la persona por atentar contra el
ordenamiento juridico, cuestidon contraria a la teoria retributiva de la pena. El hecho
de juzgar a una persona por sus cualidades personales, sin haberse ocasionado un
acto concreto, configura un derecho penal de autor, qué no permite que se sancione
por el hecho en si. El término “peligrosismo”, al cual alude Jakobs, representa un

derecho penal policial que pretende reprimir a cualquier delincuente.

Al respecto, Zaffaroni (2006) ha establecido lo siguiente:

Muchas veces lo que se esta discutiendo, es si se pueden disminuir los
derechos de los ciudadanos para individualizar a los enemigos. Esta seria la
forma concreta y real de formular la pregunta, teniendo en cuenta el
desplazamiento que inevitablemente se opera en el poder punitivo cada vez
que se lo habilita. Si se legitima esa lesion a los derechos de todos los
ciudadanos, se concede al poder la facultad de establecer hasta qué medida
sera necesario limitar los derechos para ejercer un poder que esta en sus
propias manos. De ese modo, el Estado de derecho habria sido abolido. (pag.
188)

De acuerdo con Zaffaroni, se hace inviable la incorporacién del concepto “enemigo
o extrano” en un verdadero Estado de derecho, puesto que, esto provocaria un
derecho absoluto y totalitario abandono de las garantias que regula el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos y una desnaturalizacion del derecho penal.

En el caso de Guatemala, la teoria del derecho penal del enemigo, se contrapone

al ordenamiento juridico-penal, puesto que, este se fundamenta en la Constitucion
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Politica de la Republica, la que es humanista y personalista, ya que se fundamen

en el principio de proteccion a la persona humana individual. En segundo plano,
protege a la persona como integrante de una familia y finaliza protegiendo a la
persona humana como miembro de un conglomerado social, por lo que la teoria de
Jakobs, al negar el caracter de no personas a los individuos que infringen la norma,
desnaturaliza el derecho penal y lo convierte en un simple ejercicio de coaccion y

de fuerza.

En la doctrina del derecho penal del enemigo, ia negacion juridica de la condicién
de persona a enemigo es una caracteristica del trato penal diferenciado de este. El
concepto mismo del enemigo introduce la dinamica de la guerra en el estado de
derecho como una excepcion, lo cual conlleva necesariamente al estado absoluto,
porque el unico criterio objetivo para medir la peligrosidad y danosidad del infractor
no es otro que dichos factores en forma real y concreta de sus propios actos y de
sus delitos, por lo que, debe ser juzgado y, en su caso, condenado conforme a
derecho. (Zaffaroni E. R., 2006, p. 14)

De esa forma, se ataca al individuo por el hecho de su peligrosidad, desposeyéndolo
de sus derechos como persona, tratando de eliminarlo de la sociedad, por la
transgresion del pacto social al cual se encontraba obligado. En cambio, al
ciudadano, que no tiene la calidad de infractor, se le reconocen sus derechos
fundamentales. Lo que se pretende es que, exista una eliminacion de un sujeto
peligroso, que, por su condicién, amerita ser tratado como *no persona’,

suprimiendo sus derechos o garantias fundamentales.

En relacion con la doctrina del derecho penal del enemigo, Ferrajoli (2007) expone
lo siguiente:
En él, Ia predeterminacion legal y la averiguacion judicial del hecho punible
ceden el puesto a la identificacion del enemigo, que inevitablemente, al no
estar medida por la prueba de actos especificos de enemistad, se resuelve

en la identificacion, la captura y la condena de los sospechosos. En efecto,
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presupuesto de la pena no es la realizacién de un delito, sino una cualidad

personal determinada en cada ocasion con criterios puramente potestativos

como los de “sospechoso” o “peligroso”. (pag. 13)

En esta doctrina, predomina como mecanismo de prevencion, la sancién de hechos
que aun no se han realizado, por eso se condena a los individuos que representen
un alto indice de peligrosidad. De igual forma, la pena no es aplicada con base al
ilicito cometido. Al condenar por factores de peligrosidad que un individuo

representa, se genera un derecho penal de autor y un Estado policia.

La concepcion del terrorista, del delincuente como enemigo, segun Ferrajoli (2007)
“tiene aptitud bastante para arrollar todas las garantias del derecho penal, desde el
principio de legalidad al de culpabilidad, desde la presuncion de inocencia hasta la

carga de la prueba y los derechos de defensa”. (pag. 7)

Jakobs parte de la idea, que los terroristas representan un riesgo para la sociedad,
por eso surge una creciente necesidad, que el derecho penal intervenga aun cuando
todavia no exista un acto en concreto, como mecanismo de prevencion. Se

propugna garantizar la seguridad de los habitantes de una comunidad organizada.

Con relacion a los postulados de la teoria del derecho penal de enemigo, Romero,

De la Cruz & Batalla (2019) afirman:
Una practica legislativa que adelante barreras de punibilidad, que establezca
penas mas severas, para luego relajar o incluso suprimir determinadas
garantias procesales, es imposible legitimarla como una manifestacion propia
de un derecho penal, respetuoso de las garantias y derechos esenciales,
dentro de los parametros de un Estado de derecho. Al restar legitimidad al
derecho penal del enemigo, se asume una posicidon critica, justificada por
enfocarse en un area de violacibn a derechos humanos y garantias

fundamentales (...). (pag. 35y 36)
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normas que regulan la convivencia pacifica y justa de una sociedad, las cuales son

conocidas de antemano por los ciudadanos y permiten prever de qué forma la
autoridad podra usar sus poderes coercitivos. Este término, se contrapone a un
Estado totalitario, pues tiene como finalidad principal, implementar mecanismos
disefiados para orientar, poner limites, dirigir a la administracion publica para que

se reconozcan, respeten y garanticen los derechos fundamentales de los individuos.

De acuerdo con Aponte, “el derecho penal del enemigo se hace proclive a la
desinstitucionalizacion de la reaccion penal, al tiempo que se torna en un sistema

fundado en la exclusién”. (Cote, 2008, p. 93)

Con el objeto de preservar el orden social, generalmente, el legislador produce
normas destinadas a combatir a los individuos que atentan contra el régimen juridico

y que no ofrezcan una garantia de seguridad para la comunidad.

El derecho penal del enemigo parte de la excepcionalidad en cuanto a los sujetos a
quienes se orienta. En palabras de Romero, De la Cruz & Batalla (2019):
Puede ser definido como un conjunto de normas de caracter especial,
apartadas del derecho tradicional garantista, poniendo énfasis en la actitud
del sujeto, que se caracteriza principalmente por una excesiva peligrosidad,
por la reincidencia de sus conductas, y por su pertenencia a una organizacion

criminal permanente (...). (pag. 46)

En consecuencia, esta doctrina parte de la excepcionalidad, pues coloca a los
individuos transgresores de la norma o a los que representan altos indices de
peligrosidad, al margen de la sociedad, pues, segun Jakobs, el Estado no debe
tratarlos como personas, por no prestar fidelidad al ordenamiento juridico y

representar un peligro.
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De esa cuenta, la teoria objeto de estudio, es considerada por diversos autores mu
drastica en sus postulados por considerar al sujeto que infringe la norma como “no
persona” y “enemigo”, lo cual, en el caso de Guatemala, atenta contra el respeto a
la dignidad humana, garantizado en fa Constitucion Politica de la Republica y en la
normativa internacional ratificada por Guatemala, desnaturaliza el derecho penal,
convirtiéndose en un simple ejercicio de coaccién. Sin embargo, a consideracién de
la postulante, si la misma es aplicada de forma restrictiva, podria resuitar
beneficiosa para un Estado de derecho en el que se busca el combate de la
delincuencia, garantizando siempre el respeto a los derechos humanos de los

individuos.

Tal como se aprecia en el desarrollo de este capitulo, la teoria de Jakobs se
encuentra influenciada por el derecho penal de autor, vinculando la pena a la
peligrosidad del autor, pues de esta forma se evita que el individuo represente un
riesgo para la sociedad. Se configura como una reaccién ante las amenazas al
grupo social, es por ello que, dicha doctrina se identifica en aquellas normas que

sancionan actos previos, adelantando los margenes de punibilidad.
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CAPITULO HI

El derecho penal del enemigo es un instrumento utilizado para adelantar la
punibilidad o criminalizar el estado, previo a la lesién de un bien juridico. Ademas,
promueve que, la pena a aplicar no se fundamente en el hecho delictivo en concreto

sino, en valoraciones sobre peligrosidad del individuo considerado como “enemigo”.

Partiendo de estas ideas, resulta imprescindible poner en contexto al lector sobre la
situacion actual del ordenamiento juridico-penal, pues solo de esa manera sera
posible identificar los vestigios del derecho penal del enemigo en la legislacion penal

guatemalteca.

Por tanto, en este capitulo se partira de la descripcidn de los principios juridicos
sobre los que se sustenta la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y
se hara una breve descripcién de los distintos codigos penales que han regido al
pais. Asimismo, se resaltara la inclusion de las medidas de seguridad y la regulacion
de los factores de reincidencia, habitualidad y peligrosidad, que se han incluido con

el tiempo en el Codigo Penal y en las leyes penales especiales.

3.1 La Constitucion Politica de la Reptiblica de Guatemala de 1985

El constitucionalismo “ha procurado organizar al Estado en defensa de las libertades
y los derechos del hombre”. (Villalta, 2003, p. 19)

El término es concebido como un movimiento politico que se caracteriza por

propugnar la supremacia de la Constitucion, dejando a un lado las arbitrariedades

y fomentando el respeto a los derechos inherentes de las personas.
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En Guatemala, el 31 de mayo de 1985, se promulgé una constitucion, la cual s
desarrolla en 281 articulos y 22 disposiciones transitorias y finales. Esta constitucion
“vigorizé el valor fundamental de los derechos humanos y proveyé su tutela
especifica tanto interna como internacional”. (Pereira-Orozco & Richter, 2011, p.
197)

Algo caracteristico de la constitucion actual es, el hecho que desarrolla un catalogo
de derechos individuales y sociales, asimismo, regula una especie de clausula
abierta, donde se admite el reconocimiento de todos aquellos derechos que, aunque
no estén regulados en esta, son inherentes a la persona humana. Ademas, este
texto supremo protege el reconocimiento de la dignidad humana como su
fundamento, pues el mismo recoge un amplio espectro a través del cual “las normas
relativas a derechos humanos deben ser interpretadas segun su naturaleza y su fin
lo cual se podria resumir en respetar la dignidad del ser humano, evitado en todo lo

posible el abuso arbitrario del poder estatal”. (Villalta, 2003, p. 50)

De lo anterior, se resume que, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
es humanista y personalista por la blisqueda de la proteccion de la persona humana
como individuo, por lo que, dentro de su contenido se destaca lo relativo a los
derechos humanos, los cuales se conceptualizan como facultades inherentes a la
persona por el solo hecho de serlo. Al puntualizar en dicho asunto, debe indicarse
que, en ningun momento, podria categorizarse a una persona que delinque como

“no persona”, pues se incurriria en una violacion.

En el contenido de la Ley Fundamental se enfatiza la regulacion de un sistema
penitenciario, que tienda a un caracter rehabilitador y de reinsercion social, con el
objeto de que el reo pueda retornar a la sociedad, con una nueva concepcion de
respeto a las normas juridicas. En ese sentido, es imperativo que se establezcan
mecanismos viables que promuevan estos fines, pues de nada sirve que una
persona sea condenada por un delito, si en el momento de cumplir su condena

vuelve a delinquir, convirtiéndose en un reincidente.
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Guatemala ha ido formando su Estado de derecho a lo largo de la historia, pe .5-',;&'_| AL

comienza a instaurarse durante el conflicto armado interno y se extiende hacia la
firma de los Acuerdo de Paz Firme y Duradera. La construccién ha sido gradual, en
virtud de las reivindicaciones de determinados sectores sociales que buscaban
proteccion de las libertades fundamentales y certeza juridica, frente a los poderes

absolutistas de la época.

3.1.1 Principios constitucionales que fundamentan el derecho penal
guatemalteco

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, contiene lo esencial de los
tratados suscritos por Guatemala en materia de derecho humanos. Todos los
tratados internacionales sobre derechos humanos son aplicables en el derecho
penal guatemalteco y tienen preeminencia sobre el derecho interno, por lo que, el
juez, al resolver sobre la culpabilidad o inocencia de un individuo, debe apoyarse en
ellos, pues esto configurara no solo un control de constitucionalidad, sino también,

un control de convencionalidad.

El Estado de Guatemala ha asumido compromisos internacionales, para que a sus
habitantes le sean protegidos sus derechos humanos, para ello, la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, como norma suprema y orientadora del
ordenamiento juridico, regula una serie de principios basicos que deben ser
garantizados dentro de un proceso penal, los cuales se iran explicando brevemente

para determinar los pilares fundamentales propios de un derecho penal de acto.
a. Principio de legalidad
Bacigalupo (1998) indica que:

La ley penal tiene una funcion decisiva en la garantia de la libertad. Esa

funcion suele expresarse en la maxima nullum crimen, nulla poena sine lege.

59




Este pilar fundamental, brinda seguridad juridica, puesto que, regula la aplicacion
de las leyes penales Gnicamente sobre aquellas acciones u omisiones que la propia
ley califique como delitos o faltas. Lo cual constituye la base fundamental de un
derecho penal de acto, que juzga los hechos delictivos regulados en la norma,
incurridos por los individuos. Es por ello que, resulta inviable la aplicacion de una

sancion incierta basada en meras presunciones.

Uriza Razo (2005) sostiene que:
A consecuencia del principio de legalidad, el poder punitivo del Estado tendra
su vigencia cuando se realicen o lleven a cabo aquellas conductas que,
siguiendo el procedimiento de formacioén de la ley, han sido sefialadas como
prohibidas y, como consecuencia de ello, se les ha sefialado en forma clara
y precisa una pena. Obviamente a partir de tal cambio de paradigma, se
genera el principio de seguridad juridica, por cuanto los ciudadanos conocen
y saben a qué atenerse, bajo dos posibilidades: no realizar la conducta
senalada como prohibida o realizarla y atenerse a las consecuencias de su

desobediencia”. (pag. 23)

En un Estado de derecho, los principios de legalidad e irretroactividad deben presidir
la actuacion de todos los érganos del Estado. Por lo que, no solo es necesaria una
disposicion legal anterior que regule tipos penales, sino que también, la pena que

se imponga al infractor se encuentre establecida y vigente.

El principio de legalidad es un bastion fundamental para restringir la actividad
punitiva del Estado, su fundamento constitucional se encuentra en el articulo 17 y
en los siguientes instrumentos internacionales: Declaracion Universal de los

Derechos Humanos, en su articulo 11, numeral 2); el Pacto Internacional de
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Derechos Civiles y Politicos, articulo 15, numeral 1) y; en el articulo 9 de I‘aic‘;

Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.
b. Principio de debido proceso

Este principio promueve que se juzgue a las personas por procedimientos y
tribunales previamente establecidos y que se garanticen sus derechos minimos,
como el ser juzgado por autoridad competente, independiente e imparcial, por juez
natural, que haya comunicacion previa y detallada de la acusacién formulada; que
se dé la concesioén del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de la
defensa; derecho de defenderse personalmente o ser asistido por defensor de
confianza o designado por el Estado; derecho a interrogar a los testigos presentes;

derecho a la segunda instancia; entre otros.

Dicho principio se encuentra plasmado en el articulo 12 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, y regula: “Ninguna persona podra ser condenada, ni
privada de sus derechos, sin haber sido citada, oida y vencida en proceso legal ante

juez o tribunal competente y preestablecido”. (1993)

Este cumple dentro del sistema de garantias un rol esencial, por una parte, actua
como una garantia mas, y por otra, es la principal via para asegurar la efectiva
vigencia del resto de las garantias procesales. Ademas, este pilar fundamental se
encuentra intimamente ligado a una tutela judicial efectiva, puesto que, a través de
un debido proceso se logra su culminacién con la emision de una decision judicial

que determine la culpabilidad o inocencia en la comision de un hecho delictivo.

Se encuentra protegido en los siguientes instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos: la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su
articulo 11; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14,
numeral 2) inciso b) y d) y; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

articulo 8 incisos c), d), e), y f).
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c. El principio de presuncion de inocencia

Con respecto al principio de presuncion de inocencia, Claria Olmedo (1967) declara:
El estado de inocencia es un fuerte baluarte para la garantia de libertad individual,
fundamentando la regla de incoercibilidad del imputado, la oficialidad en la
produccion en las pruebas y todos los corolarios de ambos. Y que el principio de
presuncion de inocencia se ha formulado positiva o negativamente como tal, pero
predominantemente colocando siempre a todo habitante en situacion de no

culpabilidad mientras una sentencia firme asi lo declare. (pag. 125)

La presuncion de inocencia es una garantia fundamental de toda persona, puesto
que, segun el articulo 14 de la Constitucion: “toda persona es inocente, mientras no
se le hay declarado responsable judicialmente, en sentencia debidamente

ejecutoriada”. (1993)

Este principio se encuentra contenido en los siguientes instrumentos
internacionales: la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo
11: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14, numeral 2) y;

la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8, numeral 2).

A la luz de este principio, se regula la obligacion del Ministerio Publico de reunir los
elementos probatorios legales, idoneos, pertinentes y necesarios para establecer la
participacion del sindicado en el delito; por lo que, en el transcurso del proceso
penal, al imputado debe considerarsele como inocente y el juez debe vigilar y
garantizar que se le trate como tal durante todas las fases del proceso, hasta ia
sentencia definitiva. Siendo esta Ultima, |a Unica resolucion que puede cambiar el

estado de inocente del individuo.

El principio de presuncion de inocencia, impone al Ministerio Publico la obligacion
de realizar una investigacion, pues ellos son los que tienen la carga de la prueba.

Este principio garantiza la proteccion de otras facultades inherentes al individuo: la
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libertad, la dignidad humana y el honor, que pudiesen vulnerarse por actuacion
penales anémalas, lo cual hace inviable que se trate a los imputados de un hecho
delictivo como culpables, hasta que no ocurra un debido proceso que culmine con

una sentencia condenatoria.

d. Principio de irretroactividad

Lascurai Sanchez (2019) indica que, en principio, las leyes penales, como todas las
normas de conducta, solo se aplican a los hechos realizados durante su periodo de
vigencia. No tienen efecto sobre hechos anteriores a su entrada en vigor
(retroactividad) y tampoco sobre hechos posteriores a su derogacion (ultractividad).
En materia penal, no obstante, esta la posibilidad de que la ley tenga efecto

retroactivo siempre que favorezca al reo.

Este principio constitucional se encuentra regulado en el articulo 15 de la ley
suprema, de modo que, la norma penal se aplicara a hechos que se susciten con
posterioridad a su vigencia, por lo que, se encuentra intimamente relacionado al
principio de legalidad. Sin embargo, existe excepcién en materia penal, siempre
que, sea para beneficio del sindicado. Este principio se encuentra establecido en la

Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 11 literal 2).

Los principios anteriormente aludidos, remarcan que Guatemala es un Estado social
y demaocratico que regula un derecho penal de acto, puesto que, en ningin momento
se permite la persecucion penal de un individuo que haya delinquido sin tener en
cuenta sus garantias minimas, asi como tampoco se le puede categorizar con
inferioridad, desconociéndolo como persona. A la persona que delinque, debe
tratarselo como tal, por lo que es inadmisible que se le castigue por lo que es y no
por el delito incurrido. De lo contrario, se estaria tomando en cuenta un concepto de
peligrosidad, que conlleve a un Estado arbitrario incompatible con el garantismo

penal.
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3.2 Los codigos penales de Guatemala

En tiempos anteriores, el derecho penal aparecia intimamente ligado a la religion,
la moral y las costumbres. La justificacion del derecho a castigar, no era un problema
que preocupara a los detentadores del poder cuando recurrian a la pena para
imponer sus mandatos y prohibiciones. Hoy, por el contrario, se ha de partir de que
una conducta solo puede prohibirse con una pena cuando resulta del todo
incompatible con los presupuestos de una vida en comun pacifica, libre y

ciertamente asegurada. (Roxin, Arzt, & Tiedemann, 1989)

El derecho penal ha sido una de las ramas mas antiguas del derecho, la misma ha
pasado por diversas etapas, desde la venganza privada, en la que se aplicaba la
ley del talion, donde la funcién punitiva era ejercida por los particulares; hasta llegar
al derecho actual moderno, regulado como una ciencia destinada a regular al delito,
al delincuente, la pena y las medidas de seguridad, bajo la aplicacién de principios

constitucionales.

En la historia juridica de Guatemala, se han promulgado cinco cédigos penales
hasta la fecha: el primero se promulgé en 1834, durante el gobierno de Mariano
Galvez, y estuvo en vigor mas de cuarenta anos. El segundo se aprobo en 1877,
durante el gobierno de Justo Rufino Barrios, el tercero entré en vigor en 1889 en el
gobierno de Manuel Lisandro Barillas, rigiendo casi cincuenta arios. El cuarto, en
1936, durante el gobierno de Jorge Ubico, estando vigente casi cuarenta afos. Y el
quinto, el cual entr6 en vigencia el 1 de enero de 1974, durante el gobierno de Carlos
Arana Osorio. (Diez & Giménes-Salinas, 2001, p.78)

Guatemala ha tenido cinco cédigos penales que han marcado la historia del derecho
penal guatemalteco, cada uno con disposiciones de gran importancia que valen la

pena mencionar, por lo que, a continuacion, se explican en forma somera.
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3.2.1 EIl Cédigo Penal de 1834

Con Mariano Gaélvez se inicia una reforma legislativa que llevo a escoger, como
modelo, a la legislacion elaborada por el jurista y politico estadounidense Edward
Livingston, para el Estado de Louisiana. Respecto a ello, explica Lujan Mufioz
(2000): “En el mismo 1831, el Presidente Federal Morazan autorizd, al reunirse el
Congreso del Estado de Guatemala, que se procediera a la revision y adaptacion
de los codigos de Livingston para la Republica” (pag. 87). Estas compilaciones han

constituido el principal antecedente en la historia del derecho penal guatemalteco.
(p.90)

Lujan Munoz (2000) indica que:
Los cadigos, los aprobé la Asamblea escalonada y separadamente. Primero
fue el Cédigo de Reforma y Disciplina de Prisiones (el 26 de abril de 1834),
luego el Codigo Penal (30 del mismo mes y afio); después la Ley Organica
de la Administracion de Justicia por Jurados (27 de agosto de 1835),
seguidamente el Cédigo de Procedimiento del Ramo Criminal y el Cadigo de
Pruebas Judiciales (...). Esta primera generacion liberal vio al sistema de
juicios penales por jurados como esencial en la transformacion de la
sociedad. Segun ellos, los juicios tendrian que ser mas equitativos que
cuando una sola persona dictaba la sentencia, y consideraban que iba en
contra del gobierno republicano que el juez determinara tanto los hechos

como el derecho. (pag. 92)

Del contenido de estos cédigos, debe destacarse que fue utilizado el sistema de
jurados para determinar la culpabilidad o inocencia de un sujeto; el establecimiento
de una pena que persiguiera la rehabilitacion de los reos; asi como la regulacion de
infraestructura adecuada en las carceles para brindar condiciones humanas a los
detenidos. Aunado a ello, se denotaba que, el sistema penal limitaba el poder

judicial arbitrario, mostrando rasgos caracteristicos de un derecho penal de acto.
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3.2.2 EIl Cédigo Penal de 1877

El Cédigo Penal de la Republica de Guatemala del afio 1877 comenzo a regir el 15 _
de septiembre de ese ano.
Comprendia 477 articulos, divididos en tres libros: | ‘Disposiciones generales
sobre los delitos y faltas, las personas responsables y las penas’, Il ‘De los
delitos y sus penas’, y lll ‘De las faltas y sus penas’. En el mismo impreso se
incluyé el ‘Cédigo de Procedimientos en materia criminal’, de 151 articulos,

en un Unico libro. (Lujan, 2000, p. 102)

Este establecia una serie de penas que podian aplicarse por la comision de hechos
delictivos regulados en dicha normativa, dentro de las cuales resalta el
estrafiamiento del lugar, consistente en la expulsiéon de las personas condenadas
por la comisién de un hecho delictivo del territorio guatemalteco por un plazo que
no debia exceder a cinco afios, lo cual no es aplicado en el Codigo Penal vigente.

Dentro del contenido de dicho cédigo, se destaca que la conspiracion para cometer
un delito debia castigarse como tentativa, lo cual difiere con lo que actualmente se
regula en el ordenamiento juridico guatemalteco, puesto que, se impone la misma
pena sefialada para el delito que se conspira, independientemente de las penas

asignadas a los delitos cometidos.
3.2.3 EI Coédigo Penal de 1889

El 15 de febrero de 1889, se promulgé un nuevo Coédigo Penal por Decreto 419,
dictado por el presidente de la Republica, general Manuel Lisandro Barillas. Este
codigo fue aprobado por el Decreto No. 48 de la Asamblea Nacional Legislativa, con
fecha 29 de abril de 1889.

En este codigo el principal avance consistié en la supresion del sistema de
penas compuestas para dejarlas fijas a cada delito, sin diversos extremos,

para el caso de faltar circunstancias atenuantes o agravantes. Al Codigo se

66



agrego un titulo preliminar que sento las bases y principios generales de
penalidad; sefald los limites a la accién estatal; marcé las condiciones para
que un acto fuera punible como delito o falta; determiné la jurisdiccién de los
Tribunales y las medidas para que las penas se ejecutaran; explico la
retroactividad de las leyes y el caracter publico o privado de la accion penal;
y fijo los efectos de los delitos segin la nacionalidad de su autor, la
apreciacion del hecho, y las circunstancias de lugar y personas contra

quienes se hubiera cometido. (Mébil, 2012, pag. 279)

En este codigo se observa el principio de legalidad, al desarrollar qué conductas
eran consideradas como delitos y faltas, la retroactividad de las leyes, asi como la
fijacion de penas adecuadas a cada conducta delictiva, dejando de lado las
sanciones comprendidas entre escalas diferentes (grado minimo y maximo). Se
destaca también, la regulacion de circunstancias que modifican la responsabilidad

penal, agravantes y atenuantes.

3.2.4 EIl Codigo Penal de 1936

Este cédigo es mayormente conocido como cédigo del 36, entré en vigor el 25 de
mayo de 1936, seguin Decreto No. 2164 de la Asamblea Legislativa de Guatemala.
En cuanto a su estructura, se dividia en tres partes: a. Libro uno, disposiciones
generales sobre los delitos y faltas. Las personas responsables y las penas; b. Libro

dos, de los delitos y sus penas; c. Libro tres, de las faltas y sus penas.

El mismo, regulaba distintos aspectos que valen la pena mencionar: abarcaba lo
relativo el principio de legalidad y retroactividad; la pena no se ejecutaba hasta que
se hubiere dictado una sentencia, lo cual deriva de un debido proceso. Algo que
resulta interesante indicar es que, brindaba una definicion de delito, indicando que
el término hacia referencia a una infraccion voluntaria de la ley penal. Cabe

mencionar que, en esta legislacion, se incluia como circunstancia agravante “el ser
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vago”, siendo esta una circunstancia subjetiva, asi como establecia que,

consentimiento o perddn del ofendido no extinguia la accién penal.

3.2.5 EIl Cédigo Penal de 1973

Finalmente, el Cédigo Penal de 1973, fue promulgado por medio del Decreto No.17-
73 del Congreso de la Republica de Guatemala, entrando en vigencia el 01 de enero
de 1974. Este se encuentra estructurado en dos partes: una parte general y una

parte especial.

Si bien, debe reconocerse que el Cadigo Penal vigente, ha implementado los
principios de legalidad e irretroactividad propios de un derecho penal de acto, es
preocupante que desde hace cuarenta y siete aflos no haya existido la voluntad
legislativa para la emision de un nuevo Cddigo Penal, lo cual denota que parte de
su contenido, no esta acorde a la realidad social guatemalteca, a la evolucion
delictiva y a los avances del derecho penal suscitados en los ultimos afios. Cabe
agregar que, en este codigo se contemplan medidas de seguridad como mecanismo
de prevenciéon y defensa social contra las personas que se encuentran en

disposicion de cometer delitos y perjudicar a toda la sociedad.

En concordancia con lo anterior, ha sido objeto de diversas criticas el hecho que el
Cadigo Penal vigente no regule un concepto de delito, pues solamente se dedica a
tipificarlos, lo cual resulta curioso, pues el cédigo anterior si lo hacia. Ademas, no
contiene una concepcion referente a la pena, ni principios aplicables a ella, solo
indica la clasificacion entre penas principales y accesorias y los factores que deben

tomarse en cuenta en el momento de imponer una sancion.

Es cuestionable que, en el Cddigo Penal “se enumeren una serie de medidas de
seguridad, reeducadoras y curativas que solo sirven de ornamento ya que por lo
general nunca se aplican, sea porque no existen establecimientos adecuados para

ello, o por falta de voluntad”. (Diez & Giménes-Salinas, 2001, p. 79)
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En la regulacién del Codigo Penal, en la época de creacion de este, se tomab
consideracion el factor de peligrosidad, incluso, se establecia a quiénes
comprendian un estado peligroso, puesto que, era entendido que estos sujetos
tenian una elevada posibilidad de cometer un delito y, por consiguiente,

correspondia la aplicacion de una medida de seguridad.

Es importante mencionar que, cuando se emitié6 este cddigo, Guatemala se
encontraba en el periodo del Conflicto Armado Interno ocurrido en los afios de 1960
a 1996, época que marcéo de manera significativa el desarrollo social, pues cuimind
con la firma de los Acuerdos de Paz. Por lo que, dicha circunstancia brinda una idea
del porqué se regulo el factor “peligrosidad” para la aplicacion de una medida de

seguridad.

Dorado Montero (1973) indica que establecer el peligro, como criterio de punibilidad
es “precaverse contra los seres peligrosos para la conservacion del orden legal lo

que la funcién de la justicia criminal persigue (...)". (pag. 36)

Esta caracteristica es propia de un derecho penal de autor, pues se toman en
consideracion rasgos personales de un individuo, por figurar una alta probabilidad
para la comision de un hecho delictivo, lo cual permite la aplicacién de una medida
de seguridad. Es por ello que, se configura uno de los elementos de la doctrina del
derecho penal del enemigo, el adelantamiento punitivo, el cual se explico en el
capitulo Il de esta investigacion, tema que se ampliara en el dltimo capitulo de este

estudio.

No estd de mas, mencionar que existe un procedimiento especifico para la
aplicacion exclusiva de medidas de seguridad y correccion, el cual se encuentra
contenido en los articulos 484 al 487 del Codigo Procesal Penal, Decreto No. 51-92
del Congreso de la Republica. Este procedimiento fue solicitado por el Ministerio
Publico luego del requerimiento del inicio a juicio, indicando los antecedentes y

circunstancias que motivan dicha solicitud.
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3.3 La peligrosidad regulada en el Codigo Penal actual

El término peligrosidad puede ser definido como “la probabilidad de que se produzca
un resultado, en este caso, la posibilidad de que se cometa en el futuro un delito por

parte de una determinada persona”. (Mufioz, 2001, p. 78)

Tal como se indico en el capitulo primero de la presente investigacion, Ferri fue
reconocido por realizar una distincion entre la peligrosidad social y la peligrosidad
criminal, por lo que, en este apartado, se pretende analizar cada una de ellas para

establecer su diferenciacién.

Desde el punto de vista de Busato & Montes Huapaya (2009), con la adopcion del
sistema de la peligrosidad social, “se contempla la posibilidad de adoptar las
medidas predelictuales, ante lo cual no era necesaria la presencia de un hecho
delictivo, sino simplemente la existencia de un prondéstico de realizacion a futuro.

actualmente excluida del Derecho penal’. (pag. 241)

En este caso, se dirige la susceptibilidad de cometer delitos por parte del sujeto,

pues no sera necesario una conducta ilicita. Orts Berenguer & Gonzéalez Cussac

(2017) sostienen:
En cuanto a la nocién de peligrosidad criminal hay que advertir que en
realidad se trata de un auténtico juicio de futuro sobre la probabilidad de
delinquir de una persona. Naturalmente este juicio sélo corresponde
efectuarlo a un juez o tribunal, aungue se trate simplemente de un pronaostico.
Porque no ha de olvidarse que este pronéstico o juicio de futuro sobre la
posible comision de delitos, condiciona la posible imposicion de medidas de

seguridad. (pag. 568)

El término de peligrosidad criminal, es concebido como el prondstico razonable de
que un individuo pueda cometer nuevos delitos, para lo cual es necesario que, con

anterioridad ya se haya cometido un ilicito. Esta concepcion es la que se aplica en
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el Cdédigo Penal vigente y sirve como fundamento para la solicitud de medidas

seguridad dentro del proceso penal.

Busato & Montes Huapaya (2009):
En un Estado de derecho soélo la peligrosidad criminal cualifica con precision
la peligrosidad referida a un juicio de prondstico de que el sujeto llevara a
cabo un injusto penal en el futuro. La peligrosidad criminal, la que se revela
Unicamente en la realizacion del injusto tipico, constituye el fundamento de

las medidas de seguridad. (pag. 243)

De esta forma, para que la imposicion de una medida de seguridad no carezca de
fundamento, debe evidenciarse en el individuo un prondstico futuro de que el sujeto
llegara a ser autor de un delito, derivado de que con anterioridad ya ha incurrido en

la comision de algun ilicito.

Con lo anterior, se desprende que la peligrosidad social hace referencia a aquellas
personas que, sin cometer un ilicito, se encuentran en condiciones proximas de
hacerlo, es de caracter predelictual; en cambio, la peligrosidad criminal, comprende
a los sujetos que, con anterioridad, ya han incurrido en la comision de hechos
delictivos, por lo que, existe probabilidad de que vuelvan a delinquir, es

postdelictual.

Resulta imperativo traer a colacion que, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos ha determinado:
Con sustento en la peligrosidad se podria sancionar al infractor -actual o
futuro- no ya por lo que ha realizado, su conducta, su comportamiento ilicito,
dafioso y culpable, sino por lo que es, su personalidad, su tendencia, sus
posibles decisiones y su conducta futura y probable, apreciada en la Unica
forma en que podria serlo: a través de pronésticos. Esto, en fin, de cuentas,
un Derecho penal de autor, en el que se reacciona una funcién de la persona,

que se contrapone al Derecho penal del acto, hecho conducta- en el que se
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agente, el dafno o el riesgo realmente producidos, la culpabilidad es

acreditada. (Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas, 2005)

Lo anterior denota que, constitucionalmente y en materia de derechos humanos, es
inadmisible que un juez pueda fundamentarse en un factor de peligrosidad, puesto
que, de esa forma se aplicaria una persecucion arbitraria por parte del Estado
dirigida a individuos que no comparten los valores establecidos por la sociedad y
que son considerados potencialmente peligrosos. Dicho factor debe ser demostrado

a través de pruebas certeras y no en meros pronésticos.

De la misma forma, la Corte de Constitucionalidad en el expediente no. 1097-2015,
Inconstitucionalidad General Parcial, sentencia de fecha once de febrero del dos mil
dieciséis ha indicado que:
Solo pueden ser punibles las acciones calificadas como delito o falta y
penadas por ley anterior a su perpetracion. Debido a que la peligrosidad
constituye una caracteristica endégena cuya naturaleza eventual inherente
impide determinar con precision cual es el bien juridico tutelado que podria
ser lesionado, la sancion que se imponga estaria vinculada a una conducta

hipotética (...).

De esta forma, solo la conducta humana reflejada en actos exteriorizados puede ser
calificada como delito y con ello motivar una reaccion penal, lo cual es propio de un
derecho garantista. La incorporacion del factor peligrosidad, en un tipo penal es
subjetivo, atenta contra la dignidad del procesado por no existir una relacion entre
el ilicito penal y la gravedad del mismo, asi como deja al margen el peligro del acto

cometido, pues se prioriza el riesgo que representa el sujeto para la sociedad.

Aunado a lo anterior, la Corte de Constitucionalidad, dentro de ese mismo

expediente, en cuanto al término peligrosidad ha manifestado:
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de los derechos humanos, al ser incompatible con el principio de legalidad y,
por ende, contrario a lo establecido en el articulo 17 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala y 9 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, ya que su mero mantenimiento constituye una violacion

al articulo 2 de dicha Convencion.

La peligrosidad atenta contra un derecho penal de acto, propio del ordenamiento
juridico-penal guatemalteco, cuando influye como elemento definitivo en el
momento de imponer una sancion a un individuo, dejando de lado el acto cometido
y el bien juridico violentado, provocando de esta forma que no exista una relacién

entre el tipo penal y la gravedad del delito.

3.4 El derecho penal y su utilidad social

El derecho penal sirve, subsidiariamente, a la proteccidon de bienes juridicos y “su
existencia se justifica exclusivamente cuando la convivencia pacifica de los
ciudadanos pueda garantizarse tan sélo con el recurso a culminar con una pena la

conducta socialmente dafosa”. (Roxin, Arzt, & Tiedemann, 1989, p. 23)

Ha de ser de ditima ratio, subsidiario respecto de las demas posibilidades de
regulacion de los conflictos, es decir, solo se debe recurrir a él cuando todos los

demas instrumentos extrapenales fracasan.

La razon por la que se estima que solo se debe recurrir al derecho penal cuando,
haya fallado el empleo de otros instrumentos sociopoliticos frente a la conducta
dafina que se trata, radica en que el castigo penal pone en peligro la existencia
penal del afectado, se le situa al margen de la sociedad y con ello, se produce

también un dano social”. (Roxin, Arzt, & Tiedemann, 1989, pag. 23)
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posibilidad de acudir a otros medios eficaces para la proteccion del régimen juridico.

Meini (2015) indica que “la permanente tension entre libertad y seguridad debe ser
resuelta con arreglo a los criterios de necesidad, idoneidad y proporcionalidad de la

intervencion penal”. (pag. 173)

En un Estado de derecho, es deber del juzgador garantizar los derechos del
detenido, autorizar la adopcion medidas de coercién cuando la situacion en concreto
lo amerite y hacer que prevalezca la presuncion de inocencia. Por ello, resulta
importante indicar que, en el momento de dictar el auto de prisiéon preventiva, la
misma se ordene de forma excepcional, al ser una medida severa que limita la
libertad del individuo.

Todo derecho penal se deriva de “un determinado fundamento que permite reducir
hasta qué punto se justifica la aplicacion de la pena en cada caso, sea para prevenir

o para reprimir ciertos hechos”. (Bacigalupo, 2005, pag. 11)

La pena resulta ser la consecuencia de la comisién de hechos delictivos. Su
imposicion debe responder a los principios de necesidad, proporcionalidad y
razonabilidad; por haber existido una lesién a un bien juridico tutelado, pues debe

estar acorde al tipo penal cometido, evitando su utilizacién arbitraria.

La pena se justifica por su necesidad como “medio de represion indispensable para
mantener las condiciones de vida fundamentales para la convivencia de personas
en una comunidad. Sin la pena, la convivencia humana en la sociedad actual seria
imposible. Su justificacibn no es, por consiguiente, una cuestién religiosa ni

filosdfica, sino una «amarga necesidad»”. (Mufioz & Garcia, 2010, p. 47)

La misma, es concebida como un instrumento de control estatal para reaccionar
frente a la comisidén de hechos delictivos. Por ello, se hace necesario que cumpla

con los fines de prevencion, retribucion y reinsercion social.
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Para la imposicién de una pena se exige la lesion o puesta en peligro de biene \

juridicos tutelados por la ley (concepto material de delito). Al respecto, Bustos

Ramirez (1989) refiere:
El principio de la necesidad de la intervencién corre el peligro de ser
demasiado abstracto y vago, requiere pues de una base concreta de
sustentacion que sefiale cuales son los hitos y limites fundamentales del
sistema. Asi que no basta el principio de la necesidad de la pena, sino resulta
indispensable sefialar qué es lo protegido, problema que la teoria penal ha
intentado solucionar mediante el desarrollo de la teoria del bien juridico. (p.
44)

La pena tiene como objetivo principal, retribuir el dafo causado, por lo que, se
impone acorde a la gravedad del delito cometido, persiguiendo fines de
rehabilitacion y reeducacion del delincuente. Esta no debe imponerse de forma
arbitraria y desproporcional, pues conllevaria a una relativizacion de los derechos

fundamentales del individuo.

En la doctrina se han identificado dos teorias importantes en relacion con la
aplicabilidad de las penas, las absolutas y las relativas. Las primeras centran
su atencion en el porqué de la pena, respondiendo que se impone la pena
porque se ha cometido un delito. La pena es retribucion por la comision de
un delito y se debe imponer por razones de justicia o de imperio del derecho.
(Jaén, 2011, p. 142)

La teoria absoluta de la pena, se concibe como aquella que busca su justificacion
en si, por fundamentarse en la retribucion del dafio causado y el restablecimiento
del ordenamiento juridico. El individuo que transgrede la norma penal, debe reparar
el menoscabo provocado por su incumplimiento. La necesidad de la pena constituye

un eflemento esencial.
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Las teorias absolutas responden al porqué de la pena, mirando hacia el pasado
limitarse a hacer justicia mediante la retribucion del mal causado. “Pues bien, las
teorias relativas responden al para qué de la pena: la pena no es un fin en si misma,

sino un medio de prevencion”. (Jaén, 2011, p.143)

LLas teorias relativas de la pena desarrollan una finalidad mas profunda que las
absolutas, pues persiguen fines de prevencion por querer evitar la comision de
nuevos hechos delictivos; reeducacion, por pretender lograr una transformacion del
infractor a alguien respetuoso de las normas; resocializacion, por buscar el
desarrollo de la persona y su incorporacion a la sociedad; y de proteccién del bien
juridico tutelado establecido en la ley. Estas teorias miran hacia el futuro, responden

a una concepcién utilitaria de la pena.

Para Castro Moreno (2009):
Las teorias relativas de la pena buscan en su imposicion, frente a las teorias
absolutas, utilidades sociales (prevencion general) o individuales (prevencion
especial). Para ellas, la pena se justifica por su necesidad para evitar la
comision de nuevos delitos. Por ello, debe imponerse solo en los supuestos
y en la medida necesaria para cumplir dicho fin. Lo contrario, esto es, la
imposicion de una pena inutil seria una expresién de tirania y de venganza

absolutamente injustificada. (pag. 35)

Como reaccion social contra el fendmeno de la delincuencia, se trata de buscar
mecanismos de prevencion, lo cual resuilta ser un factor imprescindible en las
teorias relativas. La pena debe responder a una razon, ser una herramienta de
motivacién, un remedio para impedir la comision de hechos delictivos y evitar

reincidencias.

Segun los retribucionistas, la justificacion del castigo debe buscarse en el hecho de
que alguien ha cometido una ofensa, que merece ser sancionada (Asua, 1970). Por

ello, hay quienes definen la pena con una notoria inclinaciéon hacia el concepto de
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judicialmente culpable de la comisién de un hecho punible, lo cual constituye una

reaccion de la sociedad contra el delincuente. (Pérez, 1984)

La pena se justifica por la necesidad de mantener una convivencia pacifica y justa
dentro de los miembros de la sociedad. La retribucién de esta, tiene un caracter
retrospectivo, puesto que, la consecuencia de la comision del hecho delictivo se
impondra con base en el dafio provocado, alli descansa su funcién y su finalidad.
Cabe indicar que, las teorias retributivas de la pena son conocidas como teorias

absolutas.

Para Beccaria (2018) debe existir una proporcion entre los delitos y las penas. El fin
de las penas, no es otro que impedir al reo causar nuevos dafios a sus ciudadanos
y retraer a los demas de la comisién de otros iguales. Luego, deberan ser escogidas
aquellas penas y aquel método de imponerlas, que guardada la proporcion y hagan
una impresion mas eficaz y durable sobre los animos de los hombres y la menos

dolorosa sobre el cuerpo del reo.

En el momento de imponer una pena, debe existir una proporcionalidad entre el
hecho delictivo y la consecuencia de su comision, es decir que, se encuentre
conforme a la gravedad de la afeccién producida. Asimismo, la importancia del bien
juridico tutelado, la intensidad del dafio, si figuré dolo o culpa y de qué forma sera

disuasiva la sancién a imponer.

En épocas anteriores, con el objeto de garantizar la paz social a los individuos que
delinquian, se les castigaba de forma cruel e inhumana, incluso, eran desterrados
del territorio donde habitaban. Derivado de dichos antecedentes, Beccaria ha sido
partidario de la idea, que la pena debe atender a un principio de proporcionalidad,
pero no en forma retributiva sino, dirigida a una prevencion enfocada a los miembros
de la sociedad, que impida la comisién de nuevos hechos delictivos y fomente la

reinsercion del delincuente.
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Garcia (2010) refiere que, de acuerdo con las grandes tendencias, se asigna a la
pena el fin retributivo de reparar el dafio ocasionado a la sociedad o el fin preventivo
de impedir futuros crimenes. Por lo que, una pena solo se justifica en cuanto que,

cumple con el fin propuesto.

Como medio para reaccionar frente al delito, la pena impuesta ya no busca
solamente la retribucién del dafio causado sino, la reinsercién y readaptacion del
delincuente, asi como la prevencion de que se susciten nuevamente los hechos
ilicitos que dieron lugar a la aplicacion de una sancién. De esta forma, ha existido la

necesidad de hacer una combinacion entre las teorias de la pena.

Roxin (2008) manifiesta:
Si la pena debe "corresponder" a la magnitud de la culpabilidad, esta
prohibido en todo caso “dar un escarmiento mediante una penalizacion
drastica en casos de culpabilidad leve. La idea de la retribucion marca, pues,
un limite al poder punitivo del Estado y tiene, en esa medida, una funcion

liberal de salvaguarda de la libertad”. (pag. 84)

Por medio de la aplicacion de la pena, se revalida la vigencia efectiva de las normas
que han sido transgredidas. No se trata de intimidar y reprimir a los infractores sino,
fomentar un respeto del régimen juridico, prevenir nuevos hechos delictivos,
rehabilitar y reeducar; puesto que, de nada sirve la imposicion de una sancion

drastica, si no se tendran los resultados deseados.

Como se ha indicado, una de las caracteristicas del derecho penal del enemigo, es
la aplicacion de penas severas y desproporcionadas. En relacion con este aspecto,
Guatemala se encuentra ante una etapa del derecho penal en la que no se puede
negar la presencia de rasgos de esta doctrina en el Cddigo Penal y en leyes

especiales que integran la legislacion penal.
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3.5 Vestigios del derecho penal del enemigo en la legislacion peﬁ‘al

guatemalteca
3.5.1 Conspiracion

Sanchez-Ortiz (2006) refiere que la conspiracion es un acto preparatorio punible
porque, si bien, no llega a lesionar un bien juridico determinado, tiene la finalidad de

hacerlo, para lo cual el sujeto realiza ya actos encaminados a tal efecto.

La conspiracion demuestra una de las caracteristicas de la doctrina del derecho
penal del enemigo, el adelantamiento punitivo, cuando se constituye en un acto
preparatorio punible. La misma, acontece cuando existe un concierto de voluntades
para la ejecucion de una actividad delictiva sin que sea preciso una planificacion de
la accion delictiva, lo que cobrara relevancia es el peligro que representa dicho
acuerdo. Sera un delito aun cuando los actos que se hayan planeado no sean

consumados, pues se juzgara la concertacion.
3.5.2 Peligrosidad

El autor del delito no es peligroso, a criterio de Uriarte Quesada (2009) “por el hecho
de que pueda ocasionar lesiones o peligros concretos al bien juridico en particular,
sino que el concepto de peligro se deriva de que el sujeto es peligroso para el Estado

mismo, para la sociedad en general”. (pag. 61)

Partiendo de esta premisa, la peligrosidad resulta ser un concepto criminolégico,
que se fundamenta en caracteristicas personales del autor del hecho delictivo, por

lo cual, resulta ser un vestigio de la doctrina del derecho penal del enemigo.

La peligrosidad del individuo, desde los origenes de la escuela positiva, ha dado
como resultado estados autoritarios, en los cuales no se garantizan los principios

de libertad y dignidad humana, lo cual ha sido un punto clave en la teoria de Jakobs.
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Parte de dicho concepto, engloba los aspectos de reincidencia y habltuahdaﬁ;‘f{_‘f,

puesto que, a criterio del autor de dicha corriente, coadyuvan a determinar el peligro
del sujeto por la comision reiterada de delitos. Asimismo, esto conlleva a que el
sujeto que delinque por su calidad de reincidente o habitual, se les despoje de su
calidad de persona, asi como la sancién de actos previos que representaran un
riesgo para la comunidad. No obstante, derivado de lo establecido en el
ordenamiento juridico penal y en instrumentos internacionales ratificados por
Guatemala, debe prevalecer un principio de legalidad que garantice que el individuo
solo sea juzgado por conductas delictivas calificadas como tal en la ley, por lo que,

resulta inviable cualquier accion que desnaturalice un derecho penal de acto.

Petrocelli, citado por Salvador Ruano (2012) ha definido la peligrosidad como "un
complejo de condiciones subjetivas y objetivas bajo cuya accién es probable que un

individuo cometa un hecho socialmente dafios”. (pag. 366)

El término de peligrosidad resulta ser, una simple prediccion de lo que puede
acontecer o no, debido a que se impone una sancion con base en la personalidad
del infractor y no al acto cometido, adelantdndose a hechos que ni siquiera han
sucedido. Al valorarse dicha circunstancia, se realiza una apreciacién acerca de las
probabilidades de que el imputado cometa hechos delictuosos a futuro, lo cual debe
ser efectivamente probado durante el transcurso del proceso penal, mediante los

medios de prueba certeros.

Dado que, este tema ya fue tratado en el apartado denominado “la peligrosidad
regulada en el Cadigo Penal actual’, no se entra a profundizar en el mismo; sin
embargo, sera ampliado en el tema de las medidas de seguridad y en el capitulo

quinto de la presente investigacion.
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3.5.3 Reincidencia y habitualidad

Martin (2005) indica, en palabras de Jakobs:
Los diferentes ciudadanos que han cometido un hecho delictivo son los
enemigos. Estos son individuos que, en su actitud, en su vida econémica o
mediante su incorporacién a una organizacion, se han apartado del Derecho
presumiblemente de un modo duradero y no sélo de manera incidental. El
transito de su calidad del ciudadano a enemigo se iria produciendo mediante
la reincidencia, la habitualidad, la profesionalidad delictiva, y finalmente, la
integracion en organizaciones delictivas estructuradas y en ese transito, mas
alla del significado de cada hecho delictivo concreto, se manifestaria una

dimensioén de peligrosidad a la que hacer frente. (pag. 5)

Al generarse un delincuente ocasional, su comportamiento representa un riesgo
permanente. La mutacién de ciudadano, sujeto normal de derecho, a la calidad de
enemigo, infractor de la norma, siguiendo esta postura, se configurara mediante
factores de reincidencia y habitualidad. No obstante, al establecer que las personas
que violen el cumplimiento de la norma sean consideradas como “no personas” o
“enemigos” contraviene la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el
Caodigo Procesal y Penal y normativa internacional en materia de derechos humanos

ratificada por Guatemala, atentando contra su dignidad.

David (2001) considera a la reincidencia como “un tema y problema central de la
criminalidad, al senalar que cualquier sistema judicial y correccional se valida en la

medida de sus indices de reincidencia”. (p. 463)

Esta acontece cuando un individuo es condenado por un delito luego de haber sido
sentenciado por otro. La reincidencia fue apreciada como agravante de la
responsabilidad, puesto que, el individuo delinquia varias veces sucesivas,

recayendo en la comision de delitos nuevamente. (Asta, 1990)

81



aplicacion sino a través de la reincidencia. (Asua, 1990)

A la luz de la doctrina del derecho penal del enemigo, la pena debe ir orientada a la
peligrosidad del que delinque, para poder prever que esa persona no pueda
reincidir. Sin embargo, esto resulta inviable en un derecho penal de acto, puesto
que, se sancionan los hechos delictivos en concreto y no lo que es el sujeto. Es mas
factible la implementacién de instrumentos adecuados que logren la reeducacion y
readaptacion del delincuente, con el objeto de evitar que nuevamente realice

actividades delictivas.

La habitualidad se encuentra intimamente ligada a la reincidencia, porque para que
ocurra dicha figura penal, es necesario que previamente el sujeto haya reincidido
en actividades delictivas, se constituye como una fase posterior al estado de

reincidente.

La diferencia basica entre ambas figuras juridicas radica en la cantidad de delitos,
puesto que, para que una persona sea considerada como reincidente, se hace
necesario que haya sido condenado en sentencia ejecutoriada por la comision de
un hecho delictivo; para que un sujeto sea concebido como un delincuente habitual,

el sujeto debe haber sido sancionado mas de dos veces por delitos anteriores.

Algo que es necesario mencionar, con relacion a la habitualidad, es que el
delincuente es sancionado con el doble de la pena respectiva, mientras que al
reincidente no le aplica esta variante. Ambas figuras penales son tomadas en cuenta
en la doctrina del derecho penal del enemigo, puesto que coadyuvan a determinar
la peligrosidad del sujeto por la comision reiterada de delitos, asi como establecer
la forma de combatir estos peligros, por atentar contra la seguridad de los miembros
de una sociedad. Asimismo, porque de acuerdo con esta teoria, estas

circunstancias deben ser tomadas en cuenta para categorizar a un individuo como
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derecho penal de acto.

3.5.4 Las medidas de seguridad

Amuchategui Requena (2012) refiere que:
El derecho penal del enemigo busca su justificaciéon en la necesidad de dar
fortaleza a las normas para mantener el orden y el respeto dentro del grupo
social. Se trata de que los ciudadanos no pierdan la confianza en las normas.
Con tal de lograr este propdsito, el derecho penal del enemigo anticipa la
punicién, reduciendo algunas garantias procesales e individuales en
prevencion de conductas lesivas, ante la evidente peligrosidad de

determinados sujetos y grupos, que vienen a ser los enemigos. (pag. 143)

El derecho penal del enemigo pretende, neutralizar peligros como mecanismo de
defensa a los hechos delictivos. Con el objeto de que prevalezca la vigencia de la
norma y no se atente contra los bienes juridicos tutelados, se busca asegurar la no

comision de hechos futuros a través del adelantamiento punitivo.

La idea de peligrosidad criminal “aparece en el moderno derecho penal, vinculada
a la funcién preventiva que, junto a la represiva, ejerce tradicionalmente. Asi, junto
al binomio delito-pena, va tomando cuerpo en el pensamiento penal, el binomio

estado peligroso-medida de seguridad”. (Orts & Gonzalez, 2017, p. 567)

El positivismo penal, que atiende esencialmente al delincuente y sostiene la
responsabilidad por el hecho de vivir en sociedad, se enfrenté a la necesidad de
asegurar, por algun medio, la no repeticion de los dafios causados por los sujetos,

hayan sido o no declarados imputables, pero de todos modos responsables.

Para ello, creo junto a la pena, la llamada “medida de seguridad” la cual no

castiga, sino persigue un fin utilitario, una prevencion general y una
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Son medios de asistencia, que procuran la readaptacion del individuo o el

contralor de su erradicacion de la sociedad. (Goldstein, 1993, pag. 673)

Las medidas de seguridad resultan ser medios de defensa social, que utiliza el
Estado para prevenir el delito. Es por ello que, las mismas pretenden ser aplicadas
a los individuos a los que haya que impedir mediante coaccion, por haber infringido
el ordenamiento juridico, puesto que, existe un innegable factor de peligrosidad, lo
cual se deriva de factores de reincidencia y habitualidad. Asi como aquellas
personas que se consideran como sujetos con elevada posibilidad de cometer un

ilicito.

Criminalistas contemporaneos han conceptualizado a la medida de seguridad como:
“una medida destinada a complementar o suplir la pena, que se aplican como esta
por la autoridad judicial, que tienden a asegurar la defensa social,
independientemente de toda consideracion de orden moral”. (Garrona, 1994, pag.
506)

Las medidas de seguridad intentan evitar que ocurra nuevamente la comision de
nuevos delitos, atendiendo al factor de peligrosidad del individuo, que se exterioriza
en el momento de la comision del ilicito penal y tienen como base los antecedentes
del culpable, por lo que, va destinada a complementar o suplir. En cambio, la pena

va dirigida a dos factores: cumplimiento y retribucion.

Lo que se busca es, sosegar las falencias del derecho penal moderno con el
establecimiento de opciones viables que coadyuven a la prevencion del delito y
eliminacion de riesgos, debido a que no se cuenta con un mecanismo eficaz de
readaptacion social y reeducacién, porque en lugar de reducirse los indices de

criminalidad estos aumentan.
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compense el dafo provocado, como medio de restablecimiento del orden juridico,

en virtud que dicha conducta ha generado reprochabilidad social. Sin embargo,
algunos juristas han destacado la importancia de prevenir la comision de hechos
delictivos, por lo que, han destacado la necesidad de utilizar como herramienta para

dicha funcion, la aplicacion de las medidas de seguridad.

Manzanera (2003) ha indicado que “la peligrosidad es el punto de partida y la

sustentacion para la aplicacion de la medida de seguridad”. (pag. 121)

Este es un factor determinante para los sujetos que representan elevada posibilidad
de cometer un delito, debido a que, a partir de alli, se evalla la necesidad de aplicar

medios de defensa social, con el objeto de prevenir la comision de ulteriores delitos.

La peligrosidad se deriva de la doctrina del derecho penal de autor, abarca la
presuncién de que un individuo a futuro pueda cometer un hecho delictivo por sus
caracteristicas personales, asi como la acentuada posibilidad de cometer un delito
evidenciada por sus conductas antisociales, lo cual violenta garantias minimas del
individuo establecidas en la carta fundamental y en los tratados internacionales

ratificados por Guatemala.

En principio, las medidas de seguridad buscan neutralizar la peligrosidad del
individuo que infringe la norma. Para su aplicacion, es necesario que del hecho
cometido por el sujeto, se deduzca la posibilidad de un comportamiento futuro que
revele una elevada probabilidad de comision de nuevos delitos y la graduacion de
la peligrosidad debe depender de expertos en la materia para determinar cual sera
su duracion de conformidad con el principio de proporcionalidad, pues es necesario

que no se atente contra el desarrollo integral de la persona.

Requena & Diaz (2006) exponen que “Las medidas de seguridad se tratan de

medios que se encuentran previstos en la ley para que se apliquen a quienes se
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hacen merecedores de ellos, a fin de evitar la comisiéon de un delito”. (pag. 11\‘&{0

Estas se basan en la peligrosidad social del individuo, pues tomando en cuenta sus
caracteristicas personales y sus antecedentes, se determina su probabilidad de
cometer un hecho delictivo a futuro. Para Vincent & Guillien (2000) “las medidas de
seguridad pueden consistir en una neutralizacién, en un tratamiento terapéutico o

un tratamiento reeducacional”. (pag. 253)

Las mismas, en el primer caso, buscan evitar el peligro que representa el individuo
para la sociedad; en el segundo aspecto, tendran por objeto la curacion del sujeto
para que no represente un estado peligroso y; en la tercera situacion persigue que
la persona que delinque, se incorpore a la sociedad como alguien respetuoso del
ordenamiento juridico, eliminando los elementos negativos que producen conductas

antisociales.

En relacion con lo anterior, su fundamento es la seguridad futura de la comunidad
frente a violaciones posteriores del derecho que pudiera ocasionar un individuo. La
misma, seguin esta doctrina, no se determina por el hecho provocado, sino va a
depender de la peligrosidad del involucrado. Sin embargo, debe haber cierto grado
de cautela, porque muchas veces el factor peligrosidad es una probabilidad, y eso
conlleva una incertidumbre a las garantias individuales porque no hay certeza. Es
por ello que, se debe precisar los alcances de sujeto con colaboracion de expertos

en la materia, para no atentar con la libertad individual.

La labor del Estado respecto del delito, no debe reducirse al castigo del delincuente
sino, principalmente, procurar su readaptaciéon social, la prevenciéon de nuevos
delitos; para lograr con alguna eficacia dicho objetivo, mediante la educacion y
tratamiento del sujeto que ha delinquido o probablemente llegara a delinquir, se
crearon las llamas medidas de seguridad; las cuales surgieron como instrumento

basico de defensa social. (Calderon, 2003)
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La medida de seguridad es un medio adecuado para reinsertar al individuo que HE:
cometido un delito a la sociedad, sin embargo, debe haber intervencién del Estado
como garante constitucional de la seguridad ciudadana, pues las mismas deben ser

proporcionales para no atentar contra la libertad individual y el desarrollo integral.

Ripollés (1978) afirma que:
Es pretension constantemente afirmada por el Derecho penal moderno, la de
haber ideado un nuevo medio de lucha contra la criminalidad y una nueva
consecuencia del delito, la de las llamadas medidas de seguridad, las que

vienen a complementar, cuando no a reemplazar, a las penas. (pag. 421)

La aplicacién de una medida de seguridad, conlleva un mecanismo de prevencion
para que el sujeto que haya delinquido no reincida en la comision delictiva, lo cual
se encuentra orientado a fines de reeducacién y reinsercion social, es por ello que,

se afirma que es un complemento y no una sustitucion de la pena.

Cabe mencionar que, dentro de la legislacion penal guatemalteca, existe un
procedimiento especifico en la ley adjetiva respecto a la aplicaciéon exclusiva de
medidas de seguridad y correccion, dicha via procesal se tramita luego que ha
acontecido la comision de un hecho delictivo y el Ministerio Publico realiza la

solicitud después del procedimiento preparatorio.

David (2001) distingue dos formas de prevencién. La primera prevencion de tipo
genérico, que proviene de todas las circunstancias sociales concretas, es anterior
al ingreso de la actividad del aparato judicial o penal y, la segunda, es la prevencion
especifica generada desde el sistema judicial, penal, o bien, desde la prevencion

que puede resultar de la aplicacién de alguna medida de tipo correccional.

La prevencion general va dirigida a la sociedad en general, el Estado busca que los

miembros de la misma no incurran en la comision de hechos delictivos. Respecto a
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pues busca su reeducacion, reinsercion y rehabilitacion.

No hace falta una amplia exposicién para destacar que las medidas de seguridad y
correccion, a diferencia de las penas, son fruto del pensamiento del derecho penal
de autor. Las mismas se han desarrollado de la teoria de la prevencién especial y
se orientan por principio a la personalidad del autor; y como no requieren
culpabilidad, hay un amplio retroceso del hecho concreto como fundamento de la
responsabilidad (Roxin, 2008).

Las medidas de seguridad se derivan de la doctrina del derecho penal de autor,
pues se fundamentan en la peligrosidad social del individuo, al tomar en
consideracion sus antecedentes y caracteristicas personales. Por lo que, no se hace
necesaria la existencia de un hecho delictivo sino, la probabilidad de su comision,
en cambio, en la pena si es requerida esta circunstancia, pues se basa en un

principio de culpabilidad.

Las medidas de seguridad no suponen la amenaza de un mal para el caso de que
se cometa un delito, “sino un tratamiento dirigido a evitar que un sujeto peligroso
liegue a cometerlo. Mientras que la pena se inflige por un delito cometido, aquella

se impone como medio de evitarlo™. (Mir, 2006, p. 43)

Echandia (1990) refiere que “El concepto tradicional de la pena-retribucion ha
cedido el paso a una concepcion mas amplia: la de pena-reeducacion®. (pag. 259).
Tal como se ha indicado, es necesario contar con herramientas que no solo se
dediquen a sancionar en contraprestacion al menoscabo causado, sino que
coadyuven a que el transgresor de la norma se convierta en una persona capaz de

respetar las leyes, permitiendo de esta forma, su reinsercion a la sociedad.

Resulta menester traer a colacidén una diferenciacion, pues muchas veces suele

confundirse los términos “pena” y “medida de seguridad”. La primera se basa en la
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cometido. La segunda, es un complemento de la primera, fundamentada en un

principio de peligrosidad, puede aplicarse antes de que se incurra en la transgresion
o posterior a ella. No obstante, es innegable que ambas buscan prevenir la comisién

de hechos delictivos y deben ser aplicadas por un érgano jurisdiccional.

3.6 Leyes especiales en materia penal

El ordenamiento juridico penal guatemalteco, contiene rasges que orientan a una
tendencia a la doctrina del derecho penal del enemigo, tales como: la
desproporcionalidad de las penas establecidas para tipos penales de grave impacto
social y restriccion de ciertas garantias procesales y adelantamiento punitivo. A lo
largo de la presente investigacion, se ha podido establecer que, ademas del Cadigo
Penal, existen resabios de dicha teoria en leyes penales especiales, mismas que
se procedera a enlistar en este apartado, puesto que, en el capitulo siguiente se

analizara cada una de ellas.

a. La Ley Contra la Delincuencia Organizada, Decreto No. 21-2006 del
Congreso de la Republica de Guatemala, surgio como instrumento legal para
perseguir, procesar y erradicar el flagelo de la delincuencia organizada. La
misma tiene una tendencia de la doctrina objeto de estudio, pues dentro de
su contenido regula una ampliacion de agravantes especiales y penas
accesorias, especificamente para los miembros que conforman un grupo
delictivo organizado. Regula disposiciones que restringen garantias
procesales de los sujetos. Dicha normativa pretende la proteccion de los
bienes juridicos tutelados de la vida, seguridad e integridad fisica.

b. La Ley contra la Narcoactividad, Decreto No. 48-92 del Congreso de la
Republica de Guatemala, aparece como parte del compromiso de diversos
tratados internacionales y su preocupacion por la accion delictiva del
narcotrafico, en aras de proteger el bien juridico tutelado “salud”. En su

contenido se establece la aplicacion de medidas de seguridad y penas no
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proporcionales. Dicha normativa pretende la proteccion de los bienes--

juridicos tutelados como: la salud, la integridad del individuo, la economia
nacional, el comercio y la industria.

. La Ley de Armas y Municiones, Decreto No. 15-2009 del Congreso de la
Republica de Guatemala, se origind con el objeto de regular medidas
legislativas necesarias para erradicar el trafico ilicito de armas de fuego y
municiones, asi como establecer el control y penalizacién correspondiente.
Esta contiene como elemento caracteristico de la doctrina del derecho penal
del enemigo, el establecimiento de penas severas y desproporcionadas.
Dicha normativa pretende la proteccion de los bienes juridicos tutelados

siguientes: la vida, la integridad fisica, la libertad, la seguridad y la justicia.

. La Ley para Prevenir y Reprimir el Financiamiento al Terrorismo, Decreto No.
58-2005 del Congreso de la Republica de Guatemala, fue implementada
como parte del compromiso adoptado por el Estado de Guatemala en
tratados internacionales, con el fin de proteger la estabilidad de la sociedad
y el orden constitucional ante la comisién de un delito de lesa humanidad.
Dentro de sus disposiciones contiene la caracteristica del establecimiento de
penas drasticas. Dicha normativa pretende la proteccion de la estabilidad y

orden constitucional guatemalteco.

. La Ley Contra el Lavado de Dinero u otros Activos, Decreto No. 67-2001 del
Congreso de la Republica de Guatemala, surgié como un mecanismo de
proteccion del comercio, la industria, la economia nacional, la estabilidad y
solidez del sistema financiero guatemalteco. Dentro de su contenido regula
el elemento de la teoria objeto de estudio y la aplicacion de penas

desproporcionadas.

La Ley de Extincién de Dominio, Decreto No. 55-2010 del Congreso de la
Republica de Guatemala, fue creada como principal instrumento para el
combate de las actividades de la delincuencia organizada. En su contenido

se establecio una accién de naturaleza jurisdiccional, de caracter real y de
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destinacion ilicita. Es considerada como una manifestacién del derecho penal
del enemigo, en virtud, que la misma se aplica con base en presunciones,

independientemente de lo suscitado en el proceso penal.

En el desarrollo de este capitulo se ha podido evidenciar la situacién actual del
ordenamiento penal, partiendo de los principios constitucionales propios de un
derecho penal de acto, aplicable en Guatemala: legalidad, debido proceso,
presuncién de inocencia e irretroactividad. Asi como un esbozo de los distintos
cédigos penales que han formado parte del ordenamiento juridico guatemalteco,
hasta llegar al que actualmente rige al pais, estableciendo de esta forma, la falta de
voluntad legislativa para la implementacion de una normativa acorde a las
necesidades de la sociedad. Aunado a ello, se logré concluir en los aspectos
doctrinarios de los vestigios de la doctrina del derecho penal del enemigo en el
Caédigo Penal para realizar una explicacion practica en el Ultimo capitulo de la

presente investigacion.

91



92




CAPITULO IV

ANALISIS JURIDICO DE LOS VESTIGIOS DEL DERECHO PENAL DEL
ENEMIGO EN EL ORDENAMIENTO PENAL GUATEMALTECO

La doctrina del derecho penal del enemigo ha sido una teoria muy discutida por
distintos juristas, principalmente, por pretender realizar una separacion entre
enemigos y ciudadanos, de esa forma, el hombre que transgrede el pacto social al
que se sometié voluntariamente para vivir en armonia, se ve despojado de su
calidad de ciudadano y se le categoriza como “enemigo de la sociedad”; asi como
por regular la aplicacion de penas desproporcionadas y un adelantamiento punitivo

en respuesta a los fenédmenos criminolégicos.

Partiendo de esta idea, es importante establecer si en el ordenamiento penal
guatemalteco se denota la existencia de vestigios de esta doctrina, por lo que, en
este capitulo se pretende identificar y analizar dicho extremo partiendo de las

caracteristicas principales de esta teoria.

4.1 Amplitud en el adelantamiento de la punibilidad

El Estado dispone de dos herramientas para reaccionar frente al delito: las medidas
de seguridad (que buscan la prevencion) y las penas (que suponen el castigo). A
manera de prevenir el fenédmeno de la delincuencia organizada, muchos juristas han
propugnado elementos de la aplicacién de la teoria del derecho penal del enemigo,
asi como promover un ajuste a la legislacion para la obtencion de los resultados

deseados.

Segun la teoria objeto de la esta investigacion, el término de adelantamiento de
punibilidad, hace referencia a hechos futuros. Se pretende que se sancionen actos
preparatorios, esencialmente por el peligro que el infractor pueda revestir, antes

que, de alguna forma, pueda atentar en contra de un bien juridico tutelado. El factor
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peligrosidad, en la doctrina ha servido para determinar la aplicacion de medidas de

seguridad, como parte de un adelantamiento punitivo.

La peligrosidad es inherente a la doctrina del derecho penal del enemigo, su
aplicacion en el Estado de Guatemala se hace inviable al violentar garantias
minimas del individuo establecidas en tratados internacionales y la carta
fundamental, al tomar en cuenta circunstancias personales del sujeto. Sin embargo,
la misma debe ser probada y demostrada en juicio, pues esta no puede estar
basada en meras presunciones. Asimismo, no debe considerarse como agravante

para modificar la responsabilidad penal.

Es asemejado a una inadaptacion social, puesto que, las caracteristicas personales
del infractor de la ley se han tomado como justificante para la aplicacion de la pena,
para contener el riesgo de conductas reprochables a futuro, como medido de
defensa social. No obstante, al permitir esto, se configura un derecho penal de autor

y se hace inoperante con la legislacion guatemalteca.

Como se explicd, el derecho penal de autor es una doctrina derivada de la escuela
positiva, que se contrapone al derecho penal de acto (escuela clasica) y violenta la
presunciéon de inocencia, en virtud, que no se castiga al individuo por el acto
cometido sino por lo que es, lo cual conlleva un retroceso juridico. Esta teoria fue
tomada en cuenta por Jakobs en el momento de acufiar el término del derecho penal
del enemigo, puesto que tomd en cuenta la representacion de la peligrosidad en el
individuo, con el objeto de sancionar actos previos antes de que suscitaran como
mecanismo de prevencion del delito, asi como combatir a todos aquellos

transgresores de las normas, categorizandolos como no ciudadanos.

Lo anterior denota que el factor peligrosidad, en la doctrina, ha servido para
determinar la aplicacion de medidas de seguridad. Con relacion a este aspecto, no
puede dejar de mencionarse, que el Cédigo Penal, Decreto No. 17-73 del Congreso

de la Republica de Guatemala, contiene resabios del derecho penal del enemigo, al
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mecanismos de defensa social que utiliza el Estado para prevenir el delito.

Asimismo, en su regulacién indica a qué personas se les consideran con elevada
posibilidad de cometer un delito, pues enumera una serie de circunstancias que
visualizan indices de peligrosidad. Se hace referencia a un derecho penal de autor,
puesto que se establecen caracteristicas personales que deben tomarse en cuenta

para su aplicacion contenidas en la normativa penal.

La personalidad peligrosa del individuo, desde los origenes de la escuela positiva,
ha fomentado Estados autoritarios que no reconocen los principios de libertad y
dignidad humana. Este término fue uno de los puntos clave en la doctrina de Jakobs
al pretender despojar al sujeto reincidente de su calidad de persona, asi como la
sancion de actos previos que representaran un riesgo para la comunidad. No
obstante, derivado de lo establecido en el ordenamiento juridico penal y en
instrumentos internacionales ratificados por Guatemala, debe prevalecer un
principio de legalidad que garantice que el individuo solo sea juzgado por conductas
delictivas calificadas como tal en la ley, por lo que resulta inviable cualquier accion

que desnaturalice un derecho penal de acto.

Derivado de los compromisos internacionales adquiridos por Guatemala, se ha
hecho necesario que las disposiciones de derecho interno se ajusten a lo
establecido en los convenios ratificados para hacer efectivos los derechos y
libertades que en ellos se garantizan. Ademas, tanto en los fallos jurisprudenciales
como en los textos doctrinarios, se afirma que en el ordenamiento penal
guatemalteco prevalece el derecho penal de acto, incluso, existen normas
especificas que excluyen la inaplicacién de garantias minimas a los imputados de
un hecho delictivo. Se dispone a sancionar los actos u omisiones previamente
establecidos como delitos en la norma, denotado un Estado social y democratico

donde prevalece la promocion de los derechos fundamentales.
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La doctrina del derecho penal del enemigo, pretende sancionar actos previos que“‘
puedan representar un riesgo para la comunidad, pues se fundamenta en la
peligrosidad de la persona que delinque, contrariando un derecho penal de acto, en
el cual se garantiza la presunciéon de inocencia de una persona, mientras no sea
condenada. Aunado a ello, esta ultima impide que los individuos sean sometidos a
un trato indigno, que atente contra su integridad fisica y psicolégica. La aplicacion
del régimen juridico guatemalteco propicia la aplicacion de los principios
irrenunciables de legalidad, proporcionalidad y culpabilidad, asi como la busqueda
de alternativas a la pena privativa de libertad, pues en principio debe prevalecer la

misma como regla general.

Las medidas de seguridad establecen la aplicacion de un derecho penal del
enemigo, porque su aplicacién se funda en las circunstancias del individuo que
representan un peligro para la sociedad, de la cuales, muchas veces, este no puede
ser responsabilizado. La misma tiene fines de caracter preventivo, pues previene la
comision de delitos a futuros; caracter rehabilitador, debido a que se tiene por objeto
que la persona que haya incurrido en la comision de un delito, pueda reintegrarse a

la sociedad nuevamente, como un ciudadano respetuoso de las normas.

Al aplicarlas ocurre un adelantamiento punitivo, puesto que, las decisiones a tomar
se aplican por la persona y no por el acto cometido. El dictamen del factor
peligrosidad es el punto fundamental del problema; de €l depende que la medida se
dicte o no. Si se analiza, si son viables, se considera que pueden resultar
beneficiosas, siempre que, se procure la readaptacion social y la prevencion de
nuevos delitos, puesto que, las mismas, a lo largo de los afos, se han desarrollado

como un mecanismo de defensa social.
En principio, al hablar del factor peligrosidad, debe tenerse en cuenta que se atenta

contra un modelo garantista, en virtud que dicho aspecto menoscaba la dignidad del

imputado, asimismo, se contrapone a la teoria de la culpabilidad, en la cual debe
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juzgarse el acto cometido y no las caracteristicas del autor del hecho realiz&ieﬁ\@_ 5

guardando una estrecha relacién con el tipo penal y la gravedad del delito.

Es necesario que se dé un enfoque al peligro que conlleva el delito cometido y no a
la condicién de peligrosidad del individuo, puesto que, alin no se ha incurrido en la
comisién de algun ilicito penal. Debido a que, si se aplica la doctrina del derecho
penal del enemigo a la persona respetuosa de las normas (ciudadano) se le
reconoceran sus derechos fundamentales y al individuo que llegue a delinquir
(enemigo) se le vedaran sus garantias minimas, lo cual es propio de un Estado

autoritario y arbitrario.

El derecho penal del enemigo pretende la anticipaciéon para no dejar actuar a los
individuos y el adelantamiento punitivo. Partiendo de esta premisa, el Cédigo penal
guatemalteco establece que la conspiracién sera punible en los casos en que la ley
lo determine expresamente. A lo cual, es menester indicar que la Ley Contra la
Delincuencia Organizada, Decreto No. 21-2006 del Congreso de la Republica de
Guatemala, regula que la pena a imponer en los delitos, enunciados en el articulo
tres de dicha normativa, seran las sefaladas para el delito que se conspira. Es decir
que, existird una sancion para actos previos pues no sera necesaria la gjecucion

final del hecho delictivo, solo bastara la concertaciéon entre los sujetos.

Dicha normativa regula, en su articulo cuatro, lo relativo al tipo penal de asociacion
ilicita, en el cual se sanciona la participacion o integracién a grupos delictivos que
tengan por objeto la comision de ilicitos. Esa figura delictiva tiene caracter autbnomo
e independiente, puesto que, subsiste sin que haya sido cometido delito alguno,
objeto de reproche penal, lo cual configura un adelantamiento punitivo. Asimismo,
dicha caracteristica es observada en el tipo penal de asociacion ilegal de gente

armada contenido en el articulo cinco.

En concordancia con lo anterior, es necesario indicar que, de acuerdo con lo

establecido en el articulo doce del Decreto 21-2006, se regula una serie de
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agravantes especiales y penas accesorias, especificamente para los miembros que s,

conforman un grupo delictivo organizado.

En relacion con el adelantamiento punitivo, no puede dejar de mencionarse la Ley
de Extincién de Dominio, Decreto No. 55-2010 del Congreso de la Republica de
Guatemala, pues contiene rasgos que dirigen a una doctrina del derecho penal del
enemigo, en virtud que la misma se aplica con base en presunciones. Esta
normativa indica que, salvo prueba en contrario, los bienes que hayan sido
adquiridos o negociados en cualquier tiempo y que estén sometidos o puedan estar
sometidos a la accion, se presumen que provienen de actividades ilicitas o

delictivas.

La Ley de Extincién de Dominio establece una accion de naturaleza jurisdiccional,
de caracter real y de contenido patrimonial, para determinar la situacion de los
bienes de origen o destinacién ilicita. Si bien, constitucionalmente, existe la
proteccion al derecho de propiedad, regulado en el articulo 39 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, el mismo es limitado al determinarse que,
derivado de la realizacién de actividades ilicitas, se obtuvieron ciertos bienes o que

estos fueron utilizados para la comisién de un hecho delictivo.

La accion de extincion de dominio es imprescriptible, puede plantearse en cualquier
momento, independientemente de lo que se haya suscitado en el proceso penal, es
decir, que procedera la misma, no importando que exista una sentencia absolutoria
o el otorgamiento de una medida desjudicializadora. Incluso, la misma no se
extingue por la muerte del titular del derecho o de la persona que se haya

beneficiado o lucrado con bienes, frutos, ganancias.

En concordancia con lo anteriormente aludido, es menester traer a colacion que
dicha normativa contiene ciertas limitaciones: a) la unica excepcion previa que se
puede interponerse en contra de la accién de accién de dominio, es la de la falta de

personalidad; b) durante la acciéon de extincién de dominio, solo es procedente el
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indebida o errénea aplicacion de la ley, asi como con la resolucion que decrete

medidas cautelares y la que resuelve lo referente a la excepcion interpuesta; c)
ausencia de otros medios de impugnacion; c) el medio de impugnacién no suspende
ninguna de las medidas decretadas por el juez para garantizar el proceso

jurisdiccional.

La Ley contra la Narcoactividad, Decreto No. 48-92 del Congreso de la Republica
de Guatemala, establece una amplia identificacién de quienes son considerados
autores de los delitos alli contenidos en su articulo nueve. Dentro de esta
clasificacion, se indica que se aprecian como tal: a) los que tomen parte en la
ejecucion del hecho; b) prestaren auxilio o ayuda anterior o posterior, con un acto
sin el cual no se hubiera podido cometer; c) las que emitan promesas anteriores a
la perpetracion del hecho delictivo; d) a quien, valiéndose de su superioridad
jerarquica, determine a uno de sus subordinados mediante érdenes genéricas de
contenido prohibido por esta ley. La que vale la pena enfatizar, es la contenida en
la literal c) puesto que se configura dicha calidad, a pesar de que el individuo no
realicé en forma concreta el hecho delictivo, bastando solamente el simple
ofrecimiento, lo cual constituye un elemento caracteristico del derecho penal del

enemigo.

Esta normativa regula lo referente a las medidas de seguridad, basadas en
presunciones, indicando en su articulo 23 numeral b), que las mismas se impondran,
cuando la reiteracion de los delitos a que se refiere dicha ley hiciere, presumiere,
fundamente la continuacién de practicas delictivas, o la realizaciéon de actividades
delictivas que ponen en peligro a la sociedad y a los bienes juridicos tutelados,
denotando de esta manera, que la reincidencia y habitualidad influiran para la
aplicacion de los medios de defensa social, constituyendo de esta forma un

adelantamiento punitivo propio de la doctrina objeto de estudio.
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4.2 Desproporcionalidad de las penas previstas

Tal como se explico en el capitulo segundo, uno de los elementos caracteristicos
de la teoria del derecho penal del enemigo, es el establecimiento de penas drasticas
y desproporcionadas, lo cual propugna la abolicién del criterio de proporcionalidad
de la pena con relacion a los dafnos causados. Empero, dentro de la normativa penal

vigente, pudiera observarse dicho fenémeno en delitos de gran impacto social.

La pena que establezca el legislador a consecuencia de haber cometido un delito,
debe ser proporcional a la importancia social del hecho. Es por ello que, no deben
admitirse penas que sean exageradas o irracionales en relacion con la prevencion
del delito.

Debido a que la pena, es una consecuencia juridica que sufre el delincuente que ha
cometido el delito, su aplicacion debe determinarse con base en la conducta
incurrida, sin tomarse en cuenta caracteristicas personales del infractor de la norma.
Asimismo, debe tener como objetivo principal, la readaptacion y resocializacion del

infractor.

La necesidad de la proporcionalidad se desprende de la exigencia de una
prevencion general, capaz de producir sus efectos en la colectividad. De este modo,
el derecho penal debe ajustar la gravedad de las penas, a la trascendencia que para
la sociedad tienen los hechos, segun el grado de afectacidén al bien juridico
lesionado, la cual debe tener el poder de prever que los individuos no puedan
reincidir debido a que constitucionalmente debe atenderse a fines de readaptacion

y reeducacion.

En la Ley contra la Narcoactividad, se han establecido distintos tipos penales en los
cuales las penas establecidas por el legislador son excesivas y rigorosas. Con
relacion a este extremo, debe aludirse a lo establecido en los articulos 35 y 38 de

esta normativa, cuando se establece que, al delito de transito internacional le
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trafico y almacenamiento ilicito, lo cual denota la existencia de uno de los elementos

caracteristicos de la doctrina objeto de la presente investigacion.

La Ley de Armas y Municiones, Decreto No. 15-2009 del Congreso de la Republica
de Guatemala, también establece una serie de tipos penales con penas drasticas,

de los cuales se pueden mencionar:

a. La tenencia ilegal de armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del Ejército
de Guatemala o de las fuerzas de seguridad y orden publico del Estado,
explosivos, armas quimicas, bioldgicas, atomicas, trampas bélicas y armas
experimentales que preceptia una pena de 10 a 15 arios de prision
inconmutables.

b. El depésito ilegal de armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del Ejército
de Guatemala o de las fuerzas de seguridad y orden publico del Estado,
explosivos, armas quimicas, bioldgicas, atdbmicas, trampas bélicas y armas
experimentales, cuya pena a imponer es de 10 a 15 afios de prision
inconmutables y comiso de las armas.

c. Transporte y/o traslado ilegal de armas de fuego: La pena a imponer sera de
10 a 15 afos de prision inconmutables y comiso de armas, si estas son de
las clasificadas en esta Ley como armas de fuego bélicas o de uso exclusivo
del Ejército de Guatemala, explosivos, armas quimicas, bioldgicas, atomicas,
trampas bélicas, armas experimentales y cuando sean armas artesanales o
hechizas.

d. Transporte y/o traslado ilegal de municiones: La pena a imponer sera de
cinco a ocho afios de prisién inconmutables y comiso de la municién, cuando
la municion transportada o trasladada es de municiones para armas de fuego
bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala, cualquiera que sea la

cantidad.
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Tréafico ilicito de armas de fuego o municiones, que establece que la pen\éﬁ.‘:‘,@ £
que se debe imponer es de 10 a 12 afos de prisién inconmutables y comiso
de armas si son de las clasificadas como las de uso civil y/o deportivas.
Ahora bien, si las armas son de las clasificadas en la normativa como armas
bélicas o de uso exclusivo del Ejército de Guatemala o de las fuerzas de
seguridad y de orden publico del Estado, explosivos, armas quimicas,
biolégicas, atémicas, trampas bélicas y armas experimentales, la pena a
imponerse sera de 12 a 18 afnos de prisidn inconmutables y comiso de las
armas.

Los tipos penales de transito ilicito de armas de fuego o municiones y transito
ilicito de armas de fuego o municiones preceptiian una pena de prision
inconmutable de 10 a 12 afos de prisiéon y comiso de armas. Si las armas
son de las clasificadas en esta ley como armas bélicas o de uso exclusivo
del Ejército de Guatemala, explosivos, armas quimicas, bioldgicas, atomicas,
trampas bélicas y armas experimentales la pena a imponer sera de 12 a 18
afios de prision.

Los delitos de portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas,
preceptian una pena de prision de 8 a 10 afios.

En los delitos de portacion ilegal de armas hechizas o de fabricacion
artesanal y; portacion ilegal de armas de fuego bélicas o de uso exclusivo del
Ejército de Guatemala o de las fuerzas de seguridad y orden publico del
Estado se establece la aplicacion de una pena de prisiéon inconmutable con
prision de 10 a 15 afos y comiso de armas.

En el tipo penal de portacién ilegal de explosivos, armas quimicas, bioldgicas,
atomicas, trampas bélicas y armas experimentales regula una pena de
prision inconmutable de 12 a 18 afios de prision.

La tenencia o portacion de arma de fuego con numero de registro alterado,
borrado o no legalmente marcado por la DIGECAM establece una pena de

prisién inconmutable de 10 a 12 afios de prision y comiso de las armas.
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tienen gran impacto social tienen asignados penas severas, lo cual constituye uno

de los elementos caracteristicos de la teoria del derecho penal del enemigo, pues a
través de la aplicacién de sanciones drasticas se busca que se reafirme la vigencia
de la norma por la transgresion incurrida. No obstante, respecto a la pena
establecida en los delitos de portacién ilegal de armas de fuego de uso civil y/o
deportivas, la legisiacion no permite aplicar una pena razonable a la persona que
no tenga la licencia correspondiente, puesto que, existen lugares en Guatemala,
que por motivo de costumbre realizan esta conducta sin tener conocimiento de su

ilicitud.

La pena debe aplicarse de forma gradual y en proporcion y magnitud al hecho
cometido. Partiendo de esta premisa, la Ley para Prevenir y Reprimir el
Financiamiento al Terrorismo, Decreto No. 58-2005 del Congreso de la Republica
de Guatemala, regula penas desproporcionadas, pues en el tipo penal de
financiamiento al terrorismo se dispone que corresponde al individuo que incurra en
su comision, prisién inconmutable de seis a 25 afios, mas una multa de 10 mil a 625
mil dolares de los Estados Unidos de América, o su equivalente en moneda

nacional.

Cabe indicar que, en dicha ley especial para que se tenga por consumado el delito
de financiamiento al terrorismo no es necesario que se lleven a cabo los actos de
terrorismo, pero si que la intencion de cometer estos actos se manifieste por signos
materiales exteriores. Tampoco es necesario que sobre estos actos se haya iniciado
investigacion, proceso penal o haya caido en sentencia condenatoria. Lo cual no es
supuesto certero, puesto que, no se sabe hasta qué punto se tendra el proposito de

incurrir en la comision de este delito.

La Ley contra el Lavado de Dinero u otros Activos, Decreto No. 67-2001 del
Congreso de la Republica de Guatemala, en relacion con el tipo penal de lavado de

dinero, establece como pena una prisioén inconmutable de seis a 20 afios, mas una
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multa igual al valor de los bienes, instrumentos o productos objeto del delito;-'“"el'
comiso, pérdida o destruccion de los objetos provenientes de la comisién del delito
o de los instrumentos utilizados para su comision; el pago de costas y gastos
procesales; y la publicacion de la sentencia en, por lo menos, dos de los medios de
comunicacion social escritos de mayor circulacion en el pais. Extremo que permite
concluir que, la sanciéon preceptuada no es proporcional a la accion cometida,
debido a que, si el hecho delictivo es eminentemente patrimonial, no deberia
predominar la restriccion de la libertad de la persona sino repercutir en sus bienes

obtenidos de forma ilicita.

Las sanciones establecidas tienen como finalidad el mantenimiento del
ordenamiento juridico de una sociedad, no obstante, debe evitarse la aplicacion de
penas arbitrarias que simbolicen una venganza en contra de quien haya cometido
un delito, atentando contra la dignidad humana del individuo. De lo contrario, se
incumple con los compromisos adoptados por el Estado de Guatemala en la
Convencién Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos.

La pena que se aplique debe ser justa y util, evitando que se atente contra la
dignidad del individuo. Debe prevalecer la seguridad juridica que resguarde los
derechos fundamentales de los sujetos frente al poder punitivo del Estado. Toda
accion voluntaria o imprudente cometida por una persona se encuentra penada por
la ley. Es por ello que, se hace necesario observar dos aspectos: a) que la pena sea
proporcional al delito y; b) que dicha proporcionalidad sea medida con base en la
importancia social del hecho. No obstante, las penas establecidas por el legislador
muchas veces son drasticas y desproporcionadas por la magnitud y trascendencia

del ilicito y por los riesgos que sufren los ciudadanos, tal como se ha explicado.
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4.3 Relatividad y/o supresion de determinadas garantias procesales ) e

Tal como se ha ido explicando en la presente investigacion, la doctrina del derecho
penal del enemigo hace referencia a un régimen de excepcioén dirigido a un sector
de la criminalidad que, dada su peligrosidad, se considera que debe ser combatido
con mecanismos mas drasticos. Lo cual conlleva a la disminucién de garantias

procesales inmersas en el ordenamiento juridico.

Para Villalta Ramirez (2003) “las garantias representan la seguridad que el goce

efectivo de esos derechos no sea conculcado por el ejercicio del poder estatal”.
(pag. 23)

La supresidn de determinadas garantias sustantivas y procesales determinadas por
el derecho penal a los imputados debe realizarse de manera legitima. Esta
restriccion debe encontrarse justificada razonablemente por los objetivos que

persigue y en ningin momento debe afectarse derechos humanos.

Actualmente, se ha pretendido justificar la existencia de un derecho penal sin las
debidas garantias individuales, a partir del concepto de “criminalidad organizada”,
por lo que, resulta conveniente traer a colacion el contenido de la Ley contra la
Delincuencia Organizada, Decreto No. 21-2006 del Congreso de la Republica de
Guatemala, la misma crea una identificacion respecto a qué se considera como un
grupo delictivo organizado. El legislador credé una serie de mecanismos que
coadyuvan a la busqueda de este fin, como lo son los métodos especiales de
investigacion que, si bien, se limitan a la confidencialidad e intimidad de las
personas, la normativa lo permite con el objeto de proteger a los ciudadanos que
conforman la sociedad guatemalteca y que cumplen con las leyes. En
consecuencia, se deja al margen a los individuos que conforman un grupo delictivo

organizado u organizacién criminal.
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el descubrimiento de estructuras, formas de operacion y ambitos de actuacion de

los grupos delictivos organizados. Aunado a ello, el método especial de
investigacion de interceptacion telefénica y otros medios de comunicacion pretende

evitar, interrumpir o investigar la comision de delitos regulados en la ley especial.

La Ley contra la Delincuencia Organizada tiene una tendencia de la doctrina objeto
de estudio, pues dentro de su contenido regula una ampliacion de agravantes
especiales y penas accesorias, especificamente para los miembros que conforman
un grupo delictivo organizado, asi también, la creacion de nuevos tipos penales, al
igual que la Ley contra la Narcoactividad y la Ley para Prevenir y Reprimir el

Financiamiento del Terrorismo.

Aunado a lo que se ha ido mencionando en parrafos anteriores, es necesario
mencionar el articulo 51 del Cdédigo Penal, numeral cuatro, el cual indica que la
conmutacion no se otorgara cuando apreciadas las condiciones del penado, los
moviles de su conducta y las circunstancias del hecho, se establezca, a juicio del
juez, su peligrosidad social, asi como como a los reincidentes y delincuentes
habituales. Lo cual hace deducir, que las circunstancias personales del autor del
delito y sus antecedentes serviran para no optar al beneficio de conmuta en los tipos

penales en los cuales puede ser otorgado.

Ademas, en el articulo 65 del Codigo Penal, regula en su parte conducente que, en
el momento de fijar la pena, el juez o tribunal debe tener en cuenta la peligrosidad
del culpable y sus antecedentes personales. Es decir que, el juzgador en el
momento de aplicar la pena correspondiente debe tener en cuenta estos aspectos,
basandose en rasgos propios del individuo, lo cual denota una de las caracteristicas

de la doctrina del derecho penal de autor, la cual fue la base de la teoria del derecho.

Asimismo, la legislacion guatemalteca también considera la reincidencia y la

habitualidad como circunstancias agravantes que modifican la responsabilidad
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penal y como situaciones que provocan el no otorgamiento del beneficio det

conmuta. No obstante, el Codigo Penal realiza una distincion entre ambas figuras,
al indicar que es reincidente quien comete un nuevo delito después de haber sido
.condenado en sentencia ejecutoriada, por un delito anterior cometido en el pais o
en el extranjero, haya o no cumplido la pena. Ahora bien, se declarara delincuente
habitual a quien, habiendo sido condenado por mas de dos delitos anteriores,
cometiere otro u otro en Guatemala o fuera de ella, hubiere o no cumplido las penas.
Cabe indicar que la declaracion de esta Ultima es considerada un indice de

peligrosidad para la aplicacion de medidas de seguridad.

Respecto a la relatividad y/o supresion de determinadas garantias procesales, es
menester mencionar que la comision de hechos delictivos contenidos en la Ley
Contra la Narcoactividad, prohibe la aplicaciéon de medidas sustitutivas. Lo cual
denota que, el derecho a la libertad se encuentra limitado al incurrirse en la comision
de los tipos penales contenidos en esta normativa, poniendo en evidencia el trato
diferenciado que se da a los sujetos que encuadren su conducta en estos tipos
penales. Esta restriccion también es aplicable a los sujetos que sean reincidentes
de los tipos penales de portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas
y tenencia o portacién de arma de fuego con nimero de registro alterado, borrado

o no legalmente marcada por la DIGECAM.

Del contenido del presente capitulo, se desprende que en el Cddigo Penal
guatemalteco existen normas que denotan rasgos caracteristicos del derecho penal
del enemigo, pues hacen referencia al factor peligrosidad como fundamento para el
establecimiento de las medidas de seguridad, asi como una circunstancia que debe
tomarse en cuenta para la fijacion de la pena; la conspiracién, al constituir un acto
preparatorio punible; y la reincidencia y habitualidad que coadyuvan a determinar la
peligrosidad del sujeto por la comision reiterada de delitos. Asimismo, se determina
la existencia de los elementos de: adelantamiento punitivo, restriccion de garantias
procesales y desproporcionalidad de las penas en las leyes penales especiales, lo

cual es resultado de tipos penales de gran impacto social.
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CAPITULO V

INCIDENCIA DE LOS VESTIGIOS DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO EN
LAS SENTENCIAS EMITIDAS POR LOS TRIBUNALES DE SENTENCIAS
PENAL, NARCOACTIVIDAD Y DELITOS CONTRA EL AMBIENTE DEL
DEPARTAMENTO DE GUATEMALA

El tema de la peligrosidad, la reincidencia y la habitualidad son condiciones
puntuales en el momento de otorgar una medida sustitutiva o imponer una pena,
pues el juez debe atender a los misrhos para limitar las garantias procesales o
imponer una sancion acorde al delito cometido segun el minimo o maximo de la
pena que el legislador establecid en la normativa penal, de ahi la necesidad de
analizar la incidencia de los vestigios de la doctrina objeto de estudio, analisis que
se realizara en 15 sentencias emitidas por los Tribunales de Sentencias Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente del departamento de Guatemala, a fin
de determinar los criterios de peligrosidad, reincidencia y habitualidad que se
tomaron en cuenta para emitir una sentencia de condena conforme lo regula el

articulo 65 del Cédigo Penal.

A la luz de lo establecido en dicho precepto legal, el juez debe determinar, la mayor
o menor peligrosidad del culpable y las agravantes que concurran en el hecho,
siendo la comisién reiterada de delitos una circunstancia que modifica la
responsabilidad penal. Asimismo, porque partiendo de dicho esbozo, se establecen
los criterios sostenidos por la Corte de Constitucionalidad y la Corte Interamericana

de Derechos Humanos.

En concordancia con lo anterior, en este analisis no se entra a estudiar el tema de
la conspiracion y las medidas de seguridad como vestigios de la doctrina del
derecho penal del enemigo, porque estos temas ya fueron explicados en los

capitulos anteriores en forma doctrinaria y legal, siendo el primero un acto
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preparatorio que es punible y el segundo, medios de defensa social que utiliza

Estado para prevenir el Delito.

La presente investigacién de campo, se realiza en quince sentencias condenatorias
emitidas por los Tribunales de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el
Ambiente del departamento de Guatemala, en el periodo comprendido de los afhos
2010 al 2021, con el objeto de determinar la incidencia de los vestigios del derecho
penal del enemigo en las mismas. Para el efecto, se hace uso de un cuadro con
siete items que se extraen de las resoluciones obtenidas, debido a que con ello se
establecen de forma puntual raégos de la doctrina objeto de estudio, lo cual viene a

complementar el capitulo anteriormente desarrollado.

Asi también, se lleva a cabo el estudio de seis sentencias de la Corte de
Constitucionalidad, a efecto de establecer los criterios sostenidos por dicha Corte
respecto a la peligrosidad, la reincidencia y la habitualidad de los condenados. De
igual manera, se analizan algunas sentencias emitidas por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que, se refieren a casos planteados contra Guatemala, a fin
de determinar lo que ha establecido esta Corte respecto a la peligrosidad y por qué

la misma no debe considerarse al emitir un fallo condenatorio.

5.1 Analisis de sentencias condenatorias de Tribunales de Sentencia Penal

5.1.1 Primera sentencia

Nimero de expediente Causa: 01076-2010-00002

Tribunal de Sentencia del | Tribunal Primero de Sentencia Penal,

que emana la resolucion | Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente.

Fecha de sentencia 11 de julio de 2012
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Delito Lavado de Dinero u otros activos regulado en el
articulo 2 del Decreto 67-2001

Aplicacion del articulo 65 | El tribunal de sentencia determiné:
del Cédigo Penal por ) .
Tomando en consideracibn para su
parte del Tribunal
aplicacion lo siguiente: a. La pena que
corresponda, dentro del maximo y el minimo
senalado por la ley, para cada delito, en el
presente caso el delito de Lavado de Dinero
u otros activos para las personas individuales
tiene establecida la pena minima de seis
afos y la maxima de veinte ainos; b. La mayor
o menor peligrosidad del culpable,
circunstancia que no se acredité por lo que no
incide en la fijacion de la pena; c. los
antecedentes personales de éste y de la
victima, en el presente caso siendo del delito,
considera el tribunal radica en la corrupcion
existente en el sistema penitenciario; e. En
cuanto a la extension e intensidad del dario
causado, el tribunal lo considera
incuantificable, por el sélo hecho de que al
relacionarse y percibir emolumentos el
acusado de miembros de una organizacion
criminal, coadyuvé con la criminalidad que
existe en nuestro medio f. Las circunstancias
atenuantes y las agravantes que concurran
por el hecho apreciadas tanto por su nimero
como por su entidad o importancia. Al
respecto, si bien es cierto se probd la relacion

como funcionario del acusado en distintas
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instituciones del Estado, también lo es que a
analizar el marco tedrico senalado en la
acusacion en cuanto al tiempo de los hechos,
solo existen cuatro depdsitos realizado a su
cuando se como

favor, desempefo

funcionario, por lo que considerando el
numero, cantidad e importancia, de los
hechos probado, asi como el hecho de que el
acusado carece de antecedentes penales, no
se toman en consideracion los agravantes;
aunado a lo anterior también el Ministerio
Publico en el memorial de acusacién
consider6 que no existian circunstancia

agravantes en el actuar del acusado.

Pena impuesta en la parte

resolutiva de la sentencia

Se impone por la comisién del hecho delictivo al
acusado seis anos de prision inconmutable.

Asimismo, el pago de una multa por la cantidad
de Q 68,700.00 a favor de los fondos privativos

del Organismo Judicial.

del
del

enemigo observadas en

Caracteristicas

derecho penal

la sentencia

Desproporcionalidad de las penas previstas en

virtud de la trascendencia del delito cometido

En la doctrina del derecho penal del enemigo, se promueve el establecimiento de

penas drasticas y desproporcionadas,

en delitos de gran impacto social,

propugnando la abolicion del criterio de proporcionalidad de la pena con relacién a

los dafios causados. En ese orden de ideas, la Ley de contra Lavado de Dinero u

Otros Activos, en el articulo cuatro establece que, el tipo penal de lavado de dinero
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sera sancionado con prision inconmutable de seis a veinte afios, mas una multa~ 5T
igual al valor de los bienes, instrumentos o productos objeto del delito, pretendiendo
promover de esa manera, el bien juridico tutelado de la economia nacional y la

estabilidad y solidez del sistema financiero guatemalteco.

En la sentencia analizada, se observa la caracteristica de la desproporcionalidad de
la pena prevista, en virtud de la trascendencia del delito cometido, que si bien en el
caso concreto la pena impuesta es la minima de lo que preceptua la ley, también se
le sanciona al procesado con una pena de multa, la cual en el momento de

insolvencia se convierte en pena de prision.

5.1.2 Segunda sentencia

Numero de expediente Causa: 01070-2011-00727

Tribunal de Sentencia del | Tribunal Séptimo de Sentencia Penal,

que emana la resolucion | Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente.

Fecha de sentencia 01 de agosto del 2012

Delito Transito internacional en grado de tentativa regulado
en el articulo 35 de la Ley contra la Narcoactividad y

articulo 14 del Codigo Penal.

Aplicacién del articulo 65 | El tribunal de sentencia determiné en la parte
del Codigo Penal por | considerativa lo siguiente:

parte del Tribunal _ o
Se impone las penas minimas tomando en

cuenta que en relacion con la extension e
intensidad del dafo producido, el unico que

pudo haber puesto en riesgo su salud fue
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Jorge Noé Prado Diaz, sin que se haya hecho'f{:ﬁ"‘ ARy ‘»;//
extensivo ese riesgo a nadie mas por no
consumarse el delito; en cuanto al mévil del
delito por la naturaleza de estos hechos, es
obtener beneficio econdmico; en cuanto a
circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal el Ministerio Publico no
invocd ninguna, a favor del acusado se toma
en cuenta que carece de antecedentes
penales y policiacos, tal como quedo

acreditado con las constancias respectivas.

En la sentencia analizada no se hace mencién de la

menor o mayor peligrosidad del culpable.

Pena impuesta en la parte | Se impone al acusado ocho afos de prision y multa
resolutiva de la sentencia | de Q33,333.00, que en caso de no hacer efectiva se
convertira en prision a razon de un dia por cada cien

quetzales dejados de pagar.

Se le deja al acusado en la misma situacion juridica.

Caracteristicas del | ¢ Amplitud en el adelantamiento de la punibilidad
Derecho  Penal del |« Desproporcionalidad de las penas previstas en
Enemigo observadas en virtud de la trascendencia del delito cometido.

la Sentencia o Relatividad y/o supresién de determinadas

garantias procesales, por ejemplo: No pudo

gozar de ninguna medida sustitutiva.
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El articulo 35 de la Ley Contra la Narcoactividad establece para el delito de trénsitcg{‘};_-:
internacional un margen de punicion de doce a veinte afios de prision y multa de
cincuenta mil quetzales a un millén de quetzales, lo cual denota una de las
caracteristicas de la doctrina objeto de estudio. En caso concreto, no se consumoé
el hecho delictivo, por lo que la persona fue condenada por tentativa, fijandole una
pena de ocho afios de prision mas la imposicién de una multa, la cual en caso de

insolvencia se convierte en pena privativa.

La aplicacion de la pena drastica se desprende de la trascendencia del delito
incurrido, porque se estd atentando contra la salud que, si bien, no llegé a
concretarse, comenzd con la ejecucion de los actos exteriores idoneos para
cometerlo y no se consumo por la intervencion oportuna de los agentes de la Policia
Nacional Civil en el aeropuerto. Aunado a ello, se evidencia la caracteristica de la
amplitud en el adelantamiento punitivo, por la sancién de los actos preparatorios del

tipo penal.

En dicha resolucion judicial se observo lo relativo a la relatividad y/o supresion de
determinadas garantias procesales, puesto que derivado de la comision de dichos
hechos delictivos y la prohibicidén regulada en el articulo 264 del Cédigo Procesal
Penal, el acusado en ningiin momento pudo gozar de una medida sustitutiva, por lo

que, estuvo en prisién preventiva durante todo el proceso penal.

De conformidad con lo establecido en el articulo 65 del Codigo Penal, el juzgador
en el momento de fijar la pena correspondiente al procesado, debe determinar en la
sentencia lo referente a la menor y mayor peligrosidad del culpable para fijar la pena
dentro del minimo y maximo sefialado por la ley, sin embargo, en la resolucion

objeto de estudio, no se determiné nada sobre dicho extremo.
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5.1.3 Tercera sentencia

Numero de expediente

Causa: 01078-2011-00793

Tribunal de Sentencia del

gue emana la resolucion

Tribunal Sexto de Sentencia Penal, Narcoactividad

y Delitos contra el Ambiente.

Fecha de sentencia

16 de julio del afio 2012

Delito

Posesion para el consumo contenido en el articulo

39 de la Ley Contra la Narcoactividad

Aplicacion del articulo 65
del Codigo Penal por
parte del Tribunal

El tribunal de sentencia determiné en la parte

considerativa lo siguiente:

De conformidad con el articulo 65 del Codigo
Penal, para la fijacién de la pena el Tribunal
determinara, en la sentencia, la pena que
corresponda, dentro del maximo y el minimo
sefalado por la ley, para cada delito,
teniendo en cuenta la mayor o menor
peligrosidad del culpable, la cual no quedod
establecida; el procesado estaba cumpliendo
la pena por otro delito; no se probo
atenuantes ni agravantes y el dafio causado
es hacia él mismo; por lo que el Tribunal
considera imponerle una pena de cuatro
meses de prision y una multa de Q 200.00, la
que se convertira en un dia de prision por

cada cien quetzales dejados de pagar.

Pena impuesta en la parte

resolutiva de la sentencia

e Se impone al procesado la pena de cuatro

meses de prision y una multa de Q 200.00
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e Se decreta el comiso a favor del Organism}x

Judicial del arma decomisada.

Caracteristicas del | Relatividad y/o supresion de determinadas
Derecho Penal del | garantias procesales, por ejemplo: La no aplicacion
Enemigo observadas en | de una medida sustitutiva a favor del acusado.

la Sentencia

El articulo 39 de la Ley Contra la Narcoactividad indica un margen de punicion para
el delito de posesion para el consumo, una pena de prision de cuatro meses a dos
afos y una multa de Q 200.00 a Q 10,000.00. Derivado de lo establecido en el
articulo 16 de dicha normativa, el tipo penal goza del beneficio de la suspensién

condicional de la pena en el momento de dictarse sentencia.

Sin embargo, derivado de la prohibicion establecida en el articulo 264 del Codigo
Procesal Penal, el tipo penal de posesion para el consumo por encontrarse
contenido en la ley contra la Narcoactividad, no establece la aplicacion de alguna
medida sustitutiva al sindicado, por lo que, el mismo, estuvo en prisidn preventiva
durante todo su proceso, lo cual permite evidenciar una de las caracteristicas del
derecho penal del enemigo, como lo es la relatividad y/o supresion de determinadas

garantias procesales.

5.1.4 Cuarta sentencia

Numero de expediente Causa: 01079-2011-00771

Tribunal de Sentencia del | Tribunal Cuarto de Sentencia Penal, Narcoactividad

que emana la resolucién | y Delitos contra el Ambiente.
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Fecha de sentencia 31 de agosto del 2012

Delito e Encubrimiento propio contenido en el articulo
474 del Codigo Penal

e Transporte y/o traslado ilegal de armas de fuego
y portacion ilegal de armas de fuego de uso civil
y/o deportivas reguiado en el articulo 118 de la

Ley de Armas y Municiones.

Aplicacién del articulo 65 | El tribunal de sentencia determind en la parte
del Codigo Penal por | considerativa lo siguiente:

parte del Tribunal .
En relacion con la mayor o menor

peligrosidad del culpable, durante el juicio no
se aportaron los elementos probatorios para
poder establecer algunos de los indices de
peligrosidad establecidos en el articulo 87 del
Cddigo Penal. En el presente caso, se
establece que los acusados carecen de
antecedentes penales 'y  acreditaron
diferentes cartas de recomendacion, pero
también se establece que los hechos
cometidos por los acusados fueron
cometidos con la CIRCUNSTANCIA
AGRAVANTE DE PREMEDITACION
regulada en el articulo 27 numeral 3° del

Cadigo Penal

Penaimpuesta enla parte |[e Se impone a los tres acusados por el delito de

resolutiva de la sentencia encubrimiento propio la pena de un ano de
prision.

e Por el delito de transporte y/o traslado ilegal de

armas de fuego se impone a los tres procesados
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la pena de diez afios, haciendo un total de 1%

- C ETAR
anos de prision inconmutables para cada| -

acusado.
Caracteristicas del | Desproporcionalidad de las pena prevista en
Derecho Penal del | relacién con el tipo penal de transporte y/o traslado

Enemigo observadas en | ilegal de armas de fuego

la Sentencia

En el articulo 118 de la Ley de Armas y Municiones, el legislador ha establecido,
dentro del margen de punicion para el delito de transporte y/o traslado ilegal de
armas de fuego, ocho y diez afios de prision inconmutables, por constituir un tipo
penal de peligro y, con el objeto de garantizar el respeto a la vida y la integridad
fisica de los habitantes de la sociedad guatemalteca y, por ser el tipo penal de
especial valoracion. Partiendo de esa idea, la sentencia analizada evidencia una de
las caracteristicas de la doctrina del derecho penal del enemigo, la
desproporcionalidad de las penas previstas, en virtud de la aplicacion de una
sancion drastica para promover la proteccion del bien juridico tutelado “seguridad
colectiva”. Se pretende generar en la persona que delinque una prevencién general

positiva.

5.1.5 Quinta sentencia

Numero de expediente Causa: 01076-2010-00002

Tribunal de Sentencia del | Tribunal Primero de Sentencia Penal,

gue emana la resoluciéon | Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente.

Fecha de sentencia 12 de junio del 2013
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Delito Asociacion ilicita regulado en el articulo 4 de la Lé’;@c.“’-SAC /

R ETs Q\.

Contra la Delincuencia Organizada

Aplicacion del articulo 65 | El tribunal de sentencia determind:

del Cédigo Penal por o )
Hacemos el analisis de la pena a imponer en

la forma siguiente: A) DEL MINIMO Y DEL
MAXIMO DE LA PENA A IMPONER: DE LA
PENA A IMPONER: El articulo 4 de la Ley

Contra la Delincuencia Organizada establece

parte del Tribunal

la pena de seis a ocho afos de prision.
Dentro de ese parametro los juzgadores
optamos por imponer la pena de OCHO
ANOS DE PRISION INCONMUTABLES. B)
DE LA PELIGROSIDAD DEL PROCESADO:
El Tribunal no cuenta con elementos
cientificos para determinar la peligrosidad del
procesado. C) DE LOS ANTECEDENTES
PERSONALES DEL PROCESADO: Se
establecié que el acusado laboré como Sub
Director en el Sistema Penitenciario. D) DE
LOS ANTECEDENTES DE LA VICTIMA: En
delito de Asociacidn llicita, las victimas son
todas las personas que conforman la
sociedad guatemalteca, al ser atemorizadas
por individuos que se agrupan de manera
ilicita para delinquir. E) DEL MOVIL DEL
DELITO: El mévil del delito lo constituye el
hecho de integrar agrupaciones que se
dedican a realizar actividades ilicitas. F) DE
LA EXTENSION E INTENSIDAD DEL DANO
CAUSADO: El dafio que causan los grupos
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de personas dedicadas a delinquir, es de\
gran trascendencia e impacto, pues resuita
afectada toda la ciudadania honrada vy
trabajadora. G) DE LAS CIRCUNSTANCIAS
ATENUANTES Y AGRAVANTES: El tribunal
no ha encontrado ninguna circunstancia
atenuante. En cuanto a circunstancias
agravantes, estas ya estan contenidas en la

respectiva figura delictiva.

Pena impuesta en la parte

resolutiva de la sentencia

Se impone por la comisién del hecho delictivo al

acusado ocho afos de prisién inconmutable.

Caracteristicas del
Derecho Penal del
Enemigo observadas en

la Sentencia

Amplitud en el adelantamiento de la punibilidad

El delito de asociacion ilicita regulado en el articulo cuatro del Decreto 21-2006, al

ser un tipo penal de caracter autbnomo e independiente, tiene existencia con la

participacion e integracion de una asociacion que tenga por objeto la comision de

hechos delictivos, sin que haya sido cometido delito alguno, objeto de reproche

penal. En el momento de sancionar actos preparatorios, por la pertenencia a una

agrupacion, se configura una de las caracteristicas propias de la doctrina del

derecho penal del enemigo, la amplitud en el adelantamiento de la punibilidad, lo

cual se ha evidenciado en la sentencia objeto del presente analisis.
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5.1.6 Sexta sentencia

Numero de expediente Causa: 01076-2010-0002

Tribunal de Sentencia del | Tribunal Primero de Sentencia Penal,

que emana la resoluciéon | Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente.

Fecha de sentencia 30 de septiembre del 2013

Delito e Abuso de Autoridad regulado en el articulo 418
del Codigo Penal

¢ Allanamiento llegal contenido en el articulo 436
del Cédigo Penal

e Asociacién llicita, contemplado en el articulo 8
de la ley contra la delincuencia organizada

¢ Atentado con Agravacion Especifica regulado en
los articulos 408 y 410 del Cédigo Penal

e Comercio, Trafico y Almacenamiento llicito
contenido en el articulo 48 de la Ley contra la
Narcoactividad

e Encubrimiento Propio regulado en el articulo 474
del Cédigo Penal

e Portacion llegal de Armas de Fuego Bélicas, o
de Uso Exclusivo del Ejército de Guatemala, o
de las Fuerzas de Seguridad y Orden Publico del
Estado contenido en el articulo 125 de la Ley de
Armas y Municiones

e Portacion llegal de Explosivos, Armas Quimicas,
Atémicas, Trampas Bélicas, y Armas
Experimentales contenido en el articulo 126 de

la Ley de Armas y Municiones

e Tenencia llegal de Armas de Fuego Artesanales
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o Hechizas, Armas de Fuego con numert ‘Qec
Registro Alterado, Armas con Numero Borrado o
no Legalmente Marcadas por la DIGECAM
contenido en el articulo 113 de la Ley de Armas
y Municiones

Tenencia llegal de Armas de Fuego Bélicas o de
Uso Exclusivo del Ejército de Guatemala o de las
Fuerzas de Seguridad y Orden Publico del
Estado, Explosivos, Armas Quimicas,
Biolégicas, Atdmicas, Trampas y Armas
Experimentales regulado en el articulo 112 de la
Ley de Armas y Municiones.

Tenencia llegal de Municiones regulado en el
articulo 114 de la Ley de Armas y Municiones
Deposito llegal de Armas de Fuego de Uso Civil
y/o Deportivas regulado en el articulo 115 de la
Ley de Armas y Municiones

Depdsito llegal de Armas de Fuego bélicas o de
uso exclusivo del Ejército de Guatemala o de las
fuerzas de seguridad y orden publico del Estado,
Explosivos, Armas Quimicas, Biologicas,
Atdmicas, Trampas y Armas Experimentales
regulado en el articulo 116 de la Ley de Armas y
Municiones.

Uso de documentos Falsificados regulado en el
articulo 325 del Codigo Penal

Uso ilegal de Uniformes o Insignias contenido en
el articulo 7 de la Ley contra la Delincuencia

Organizada

123




Aplicacion del articulo 65
del Caédigo Penal por
parte del Tribunal

El tribunal de sentencia determind:

Para la imposicion de las penas los
Juzgadores tenemos un marco legal el cual
contiene los parametros a ponderar dentro
del maximo y minimos senalado por la ley
para cada delito y aspectos a considerar que
se indicaran, presupuestos que estan
contenidos en el articulo 65 del Codigo Penal,
y para la imposicion de la pena que
corresponde a los autores, debe imponerse
toda pena sefalada en la ley para cada delito
y para los complices se les impondra la pena
sefalada para los autores del delito rebajada

en una tercera parte.

En relacion con la aplicacion del articulo 65 no se
hace mencion al aspecto de la peligrosidad del
culpable. No obstante, hace referencia a Ia
extension, intensidad del dano causado, las
circunstancias atenuantes y agravantes y los

factores determinantes para regular la pena.

Pena impuesta en la parte

resolutiva de la sentencia

1. Al acusado SERGIO ANIBAL ESTUARDO
RAMOS ZABALETA por ser autor responsable
en concurso real de los delitos de: a)
Allanamiento llegal por tal hecho delictivo se le
impone una pena de UN ANO Y TRES MESES
DE PRISION, ya aumentada en una cuarta
parte, conmutable a razéon de VEINTE
QUETZALES DIARIOS; b) Abuso de Autoridad
por lo que se le impone la pena de UN ANO CON
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. Al acusado CESAR AUGUSTO SANCHEZ

. Al acusado WILLIAM LEONEL FLORES

. Al acusado LUIS ROBERTO GONZALEZ

TRES MESES DE PRISION, ya aumentada en<¢
una cuarta parte, conmutable a razon de
VEINTE QUETZALES DIARIOS. Las penas de
prisién impuestas hacen un total de DOS ANOS
SEIS MESES DE PRISION CONMUTABLES.
El pago de las conmutas, impuestas deberan
depositarse a favor de los fondos privativos del
Organismo Judicial al tercer dia de estar firme el

fallo.

LAJUJ por ser responsable del delito de:
Allanamiento llegal por tal hecho delictivo se le
impone una pena de UN ANO TRES MESES de
prisibn conmutable, a razon de VEINTE
QUETZALES DIARIOS.

PEREZ por ser autor responsable del delito de:
a) Allanamiento llegal por tal hecho delictivo se
le impone una pena de UN ANO TRES MESES
DE PRISION, conmutables a razén de VEINTE
QUETZALES DIARIOS.

BERREONDO por ser autor responsable de la
comision de los delitos de: a) Asociacion llicita
por lo que se le impone la pena de OCHO ANOS
de prision inconmutable; y en concurso ideal de
los delitos de: b) Tenencia llegal de Armas de
Fuego Bélicas o de Uso Exclusivo del Ejército de
Guatemala o de las Fuerzas de Seguridad y
Orden Publico del Estado, Explosivos, Armas

Quimicas, Bioloégicas, Atémicas, Trampas vy
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Armas Experimentales. ¢) Tenencia llegal dé‘§
Armas de Fuego Artesanales o Hechizas, Armas
de Fuego con numero de Registro Alterado,
Armas con Numero Borrado o no Legalmente
Marcadas por la DIGECAM, d) Tenencia llegal
De Municiones, e) Depoésito llegal de Armas de
Fuego de Uso Civil y/o Deportivas por la
comision de estos delitos se le impone la pena
de QUINCE ANOS de prisién aumentada en una
tercera parte que totaliza VEINTE ANOS DE
PRISION INCONMUTABLE. El total de la pena
impuesta es de VEINTIOCHO ANOS DE
PRISION INCONMUTABLES.

. Al acusado ELIAS DANILO BARRIENTOS

FIGUEROA por ser autor responsable de los
delitos de: a) Asociacion llicita por el que se le
impone la pena de OCHO ANOS de prision
inconmutable; Y en concurso ideal es autor
responsable de los delitos de. b) Tenencia llegal
de Armas de Fuego Bélicas o de Uso Exclusivo
del Ejército de Guatemala o de las Fuerzas de
Seguridad y Orden Publico del Estado,
Explosivos, Armas Quimicas, Bioldgicas,
Atémicas, Trampas y Armas Experimentales, c)
Tenencia llegal de Armas de Fuego Artesanales
o Hechizas, Armas de Fuego con Numero de
Registro Alterado, Armas con Numero Borrado o
no Legalmente Marcadas por la Digecam, d)
Tenencia llegal De Municiones, e) Depdsito
llegal de Armas de Fuego de Uso Civil y/o

Deportivas por la comision de estos delitos en
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7.

'de OCHO ANOS DE PRISION; y en concurso

concurso ideal se le impone la pena de QUINCEY k

ANOS DE PRISION aumentada en una tercera
parte que totaliza VEINTE ANOS DE PRISION
INCONMUTABLE. Las penas impuestas al
acusado totalizan VEINTIOCHO ANOS DE
PRISION INCONMUTABLES.

Al acusado HUGO ROLANDO LOPEZ GARCIA
por ser autor responsable de los delitos de: a)

Asociacion llicita por lo que se le impone la pena

ideal de los delitos de: b) Tenencia llegal de
Armas de Fuego Bélicas o de uso Exclusivo del
Ejército de Guatemala o de las Fuerzas de
Seguridad y Orden Publico, ¢) Tenencia llegal de
Armas de Fuego Artesanales o Hechizas, Armas
de Fuego con Numero de Registro Alterado,
Armas con Numero Borrado o no Legalmente
Marcadas por la DIGECAM, d) Tenencia llegal
de Municiones, e) Deposito llegal de Armas de
Fuego de Uso Civil y/o Deportivas por la
comision de estos delitos se le impone la pena
de QUINCE ANOS DE PRISION, aumentada en
una tercera parte que totaliza VEINTE ANOS DE
PRISION INCONMUTABLE. Las penas de
prisién impuestas totalizan VEINTIOCHO ANOS
DE PRISION INCONMUTABLES.

A los acusados ANA TERESA TUBAC PEREZ,
FLOR DE MARIA AYALA TELLO y ERICK
RENATO LINARES CORDON por ser autores
responsables del delito de Encubrimiento Propio

se les impone la pena de tres afos de prisién
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9.

conmutable a razéon de CIEN QUETZALES*% ;

DIARIOS.

Al acusado VINICIO SOEL TOLEDO MENESES
por ser complice responsable del delito de: a)
Comercio, Trafico y Almacenamiento llicito por el
que se le impone la pena de OCHO ANOS de
prision INCONMUTABLES, ya rebajada en una
tercera parte. Y la pena de MULTA DE
TREINTA Y SIETE MIL QUINIENTOS
QUETZALES.

Al acusado BALTAZAR GOMEZ BARRIOS por
ser autor responsable del delito de: a) Comercio
Trafico y Almacenamiento llicito se le impone la
pena de DIECISEIS ANOS de PRISION
INCONMUTABLE, pena que ya incluye la
agravante especifica por el cargo, y multa de
CINCUENTA MIL QUETZALES

10.A la acusada NELY JUDITH BONILLA

ESTRADA por ser autora responsable del delito
de: a) Comercio Trafico y Almacenamiento
llicito, por el que se le impone la pena de:
DIECISEIS ANOS de prisién inconmutables, ya
aumentada en una cuarta parte por aplicarsele la
agravante especifica. y multa de CINCUENTA
MIL QUETZALES, que debera hacer efectivo a
favor de los fondos privativos del Organismo

Judicial al tercer dia de estar firme el fallo.

11.Al acusado FERNANDO ANTONIO CARRILLO

GARCIA por ser autor responsable del delito de:
a) Comercio Trafico y Almacenamiento llicito por
se le impone la pena de DIECISEIS ANOS de
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prision inconmutables, ya incluida la agravér{gfl-;y:_”;'

especifica. Y CINCUENTA MIL QUETZALES |

DE MULTA

12. Al acusado IVAN VINICIO GONZALEZ AYALA
por ser autor responsable en concurso real de
los delitos de: a) Comercio, Trafico y
Almacenamiento llicito se le impone la pena de
DIECIOCHO ANOS de prision inconmutable, y
multa de UN MILLON DE QUETZALES; b)
Asociacion llicita se le impone la pena de OCHO
ANOS de prision inconmutables, Y EN
CONCURSO IDEAL DE LOS DELITOS DE: c)
Tenencia y Depésito llegal de Armas de Fuego,
Ofensivas, Explosivos, Armas Quimicas,
Biolégicas, Atdomicas, Trampas y Armas
Experimentales, d) Tenencia llegal de
Municiones, se le impone la pena de DOCE
ANOS DE PRISION aumentada en una tercera
parte que totaliza DIECISEIS ANOS DE
PRISION INCONMUTABLE. Las penas de
prision impuestas totalizan: CUARENTA Y DOS
ANOS DE PRISION INCONMUTABLES.

13.Al acusado FRANCISCO JOSE FERNANDEZ
HERRERA por ser complice responsable del
delito de: a) Comercio Trafico y Alimacenamiento
ilicito, se le impone la pena de: OCHO ANOS DE
PRISION INCONMUTABLES, Y MULTA DE
TREINTA Y SIETE MIL, QUINIENTOS
QUETZALES (Q.37,500.00)

14.A la acusada VICTORIA ELIZABETH
HERNANDEZ GODOY por ser autora
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responsable del delito de: a) Asociacion Ilicifag:‘_ g

se le impone la pena de OCHO ANOS de prision [~ Ao

inconmutable.

15.Al acusado DANIEL ISAAC GRAVEZ y/o

DANIEL ISAAC GRAVES por ser autor
responsable de los delitos de: a) Asociacion
llicita por lo que se le impone la pena de OCHO
ANOS de prision; b) Uso ilegal de Uniformes o
Insignias se le impone la pena de CINCO ANOS
de PRISION CONMUTABLES, a razén de CIEN
QUETZALES DIARIOS; c) Atentado con
Agravacion Especifica por lo que se le impone la
pena de tres afos de prisidn, conmutables a
razon de CIEN QUETZALES DIARIOS. d) Uso
de documentos Falsificados por lo que se le
impone la pena de TRES ANOS DE PRISION
CONMUTABLES A RAZON DE CIEN
QUETZALES DIARIOS. Y en concurso ideal de
los delitos de: e) Portacién llegal de Armas de
Fuego Bélicas, o de Uso Exclusivo del Ejército
de Guatemala, o de las Fuerzas de Seguridad y
Orden Publico del Estado; f) Portacién llegal de
Explosivos, Armas Quimicas, Atomicas,
Trampas Bélicas, y Armas Experimentales por la
comision de estos delitos se le impone la pena
de DIECIOCHO ANOS DE PRISION
AUMENTADA EN UNA TERCERA PARTE
QUE TOTALIZA VEINTICUATRO ANOS DE
PRISION INCONMUTABLES. g) Comercio
Trafico y Almacenamiento llicito, se le impone la
pena de DIECIOCHO ANOS DE PRISION
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INCONMUTABLES, Y MULTA DE UN MILLON'}-

DE QUETZALES.

16.Al acusado PEDRO ROMERO LOPEZ por ser

autor responsable de los delitos de: a)
Asociacion llicita se le impone la pena de OCHO
ANOS de prision inconmutable; b) Uso llegal de
Uniformes o Insignias se le impone la pena de
cinco afios de prisién conmutables a razén de
CINCUENTA QUETZALES DIARIOS.

17.Al acusado HECTOR ORLANDO SIERRA

RAMIREZ por ser autor responsable de los
delitos de: a) Comercio, Trafico vy
Almacenamiento llicito se le impone la pena de
DOCE ANOS de prisién, inconmutable y multa
de CINCUENTA MIL QUETZALES; b)
Asociacion llicita por el que se le impone la pena
de OCHO ANOS de prision inconmutable.

Se decreté el comiso de los objetos delictivos

Caracteristicas del
derecho penal del
enemigo observadas en

la sentencia

Amplitud en el adelantamiento de la punibilidad
Desproporcionalidad de las penas previstas en
virtud de la trascendencia del delito cometido
Relatividad y/o supresion de determinadas

garantias procesales.

Dentro de la sentencia analizada, los tipos penales por los cuales fueron

condenados los procesados, por ser de gran impacto social, tienen asignados penas

severas, lo cual constituye uno de los elementos que caracterizan a la corriente del

derecho penal del enemigo, pues a través de la aplicacion de sanciones drasticas
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se pretende la reafirmacion de la vigencia de la norma por las transgresioﬁeg,_

incurridas.

La teoria objeto de estudio promueve la optimizaciéon de bienes juridicos tutelados,
siendo en el caso concreto la seguridad colectiva y la salud, en ese sentido, es
notable la incidencia del rasgo de la desproporcionalidad en las penas previstas en

la resolucion analizada.

En relacion con la caracteristica de la amplitud en el adelantamiento punitivo, esta
se encuentra evidenciada en la resolucion, en el momento de sancionar actos
preparatorios consistentes en la pertenencia o integracion a un grupo delictivo
organizado para la comisién de hechos delictivos, no importando la consumacion

de un tipo penal (asociacion ilicita).

De acuerdo con lo establecido en la sentencia y en el articulo 264 del Cédigo
Procesal Penal, por los delitos incurridos, algunos sindicados no pudieron gozar de
una medida sustitutiva, es por ello que, estuvieron durante todo su proceso con
prisién preventiva. Lo anterior se debe a que en la mayoria de procesados existian
las circunstancias de peligro de fuga y obstaculizacion de la verdad, asi como la
realizacion del tipo penal de comercio, trafico y almacenamiento ilicito regulado en
la Ley Contra la Narcoactividad, lo cual evidencia la caracteristica de la relatividad

y/o supresion de determinadas garantias procesales.

El 6rgano jurisdiccional, en el momento de fijar la pena correspondiente, por la
comision del ilicito incurrido, debe tener en cuenta distintas circunstancias para
aplicar una sancién dentro del maximo y minimo sefialado por la ley. En ese sentido,
de acuerdo con lo establecido por el articulo 65 del Cédigo Penal, debe apreciarse
lo relativo a la menor y mayor peligrosidad del culpable para la fijacion de la pena,

lo cual en la sentencia objeto de estudio no se estipuld.
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5.1.7 Séptima sentencia

Numero de expediente Causa: 01073-2012-00198

Tribunal de Sentencia del | Tribunal tercero de Sentencia Penal, Narcoactividad

que emana la resolucion |y Delitos contra el Ambiente.

Fecha de sentencia 04 de marzo de 2013

Delito Portacion ilegal de armas hechizas o de fabricacion
artesanal regulado en el articulo 124 de la Ley de

Armas y Municiones.

Aplicacién del articulo 65 | El tribunal de sentencia determiné en la parte
del Cédigo Penal por | considerativa lo siguiente:

parte del Tribunal ) )
Tomando en cuenta las circunstancias

contenidas en el articulo 65 del Codigo Penal
para la fijacion de la pena, los cuales se
consideran a continuacién: A) La mayor o
menor peligrosidad del culpable: No se
establece que el acusado encuadre su
conducta en los parametros del articulo 87
del Cédigo Penal, en cuanto a su peligrosidad
social, por lo que debe considerarse esta
circunstancia a su favor. B) Antecedentes
personales del acusado: Unicamente la
informacién que no es reincidente o reo
habitual, lo que se tomara en cuenta para la
imposicién de la pena; D) La intensidad del
dafio causado: es poner en riesgo a las
personas al portar armas de fuego de la cual

se desconoce su origen y se encuentra fuera
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del control del Estado; E) De \Iée\
circunstancias atenuantes: No se acreditaron
la existencia de las mismas en las audiencias
del debate. F) Circunstancias agravantes: no
se acreditaron en la audiencia del debate
existencia de las mismas. Todo lo cual incide
en la imposicion de la pena que se indicara

en la parte resolutiva de la presente.

Penaimpuesta en la parte

resolutiva de la sentencia

Se impone al procesado la pena de diez anos de

prisién inconmutables.

Se decreta el comiso a favor del Organismo Judicial

del arma incautada.

Caracteristicas del
Derecho Penal del
Enemigo observadas en

la Sentencia

Desproporcionalidad de las penas previstas en

virtud de la trascendencia del delito cometido.

Con el objeto de reafirmar la vigencia de la norma y promover la proteccion efectiva

de los bienes juridicos tutelados, en el derecho penal del enemigo se promueve la

aplicacion de penas drasticas y severas. Derivado que la proliferacion de armas de

fuego en la sociedad guatemalteca pone en riesgo la vida y la integridad fisica de la

mayoria de habitantes de la republica, el legislador en el articulo 124 de la Ley de

Armas y Municiones, ha establecido como pena para la comision del tipo penal de

la portacion ilegal de armas hechizas o de fabricacién artesanal, diez a quince afnos

de prisién inconmutables.

En el presente caso, al procesado se le impuso una pena de diez afios de prision

inconmutables, por lo que es evidente la incidencia del rasgo caracteristico de la
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desproporcionalidad en la pena impuesta en la resolucién analizada. Respecto-s "4+

dicho tipo penal, la legislacién no permite aplicar una pena razonable a la persona
que no tenga la licencia correspondiente, puesto que existen lugares en Guatemala,
que por motivo de costumbre realizan esta conducta, sin tener conocimiento de su

ilicitud.

5.1.8 Octava sentencia

Nimero de expediente Causa: 01071-2012-00500

Tribunal de Sentencia del | Tribunal Noveno de Sentencia Penal,

que emana la resoluciéon | Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente.

Fecha de sentencia 30 de julio de 2013

Delito Portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o
deportivas contenido en el articulo 123 de la Ley de

Armas y municiones.

Aplicacion del articulo 65 | El tribunal de sentencia determino en la parte
del Codigo Penal por | considerativa lo siguiente:

parte del Tribunal ) ,
Se procede a determinar la pena a imponer

por el delito conforme los siguientes
parametro: a) en cuanto a la mayor y menor
peligrosidad del culpable, ello no ha quedado
establecido; b) en lo referente a los
antecedentes personales del culpable y de la
victima, respecto al primero unicamente ha
quedado establecido que carece de los
antecedentes penales y que cuenta como

referencia personal en cuanto a su conducta;

c) respecto al movil del delito, el mismo no se
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ha determinado; d) en cuanto a la intensidad\;‘:_';@g-T:m;\
y extension del dafio causado, se estima que eaad
los hechos cometidos atentan contra la
seguridad colectiva, pues la portacion de
arma de fuego sin autorizaciéon legal
contribuye a la proliferaciéon ilegitima de
armas en la sociedad, lo cual atenta contra la
vida e integridad de las personas; e) en
cuanto a las circunstancias atenuantes vy
agravante, no se evidencia la concurrencia

de las mismas.

Pena impuesta en la parte | Se impone al acusado ocho afios de prisiéon con

resolutiva de la sentencia | caracter inconmutable.

Se ordena el comiso del arma de fuego

Caracteristicas del | Desproporcionalidad de las penas previstas en
Derecho Penal del | virtud de la trascendencia del delito cometido.
Enemigo observadas en

la Sentencia

Para los delitos de grave impacto social, la teoria objeto de la presente
investigacion, promueve la aplicacion de penas drasticas y severas, con el objeto
de fomentar la optimizacion de los bienes juridicos tutelados, siendo en el caso
concreto, la seguridad de los miembros de la sociedad. En vista, que el margen de
punicidon para el tipo penal de portacién ilegal de armas de fuego de uso civil y/o
deportivas se encuentra entre los ocho y diez afios de prision inconmutables, de
conformidad con lo establecido en el articulo 123 de la Ley de Armas y municiones,
la aplicacién de la sancion para el procesado fue de ocho afios no conmutables. Es
por ello, que se evidencia la caracteristica del derecho penal del enemigo, de la

desproporcionalidad.
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pena proporcional al delito incurrido, por no tratarse de un delito de resultado, sino

de peligro abstracto, asi como no permite, la evaluacién del contexto donde se

origind el hecho delictivo

5.1.9 Novena sentencia

Numero de expediente

Causa: 01173-2014-00279

Tribunal de Sentencia

gue emana la resoluci

del

on

Tribunal Décimo de Sentencia Penal,

Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente.

Fecha de sentencia

24 de marzo de 2015

Delito

e Promocion y fomento (Articulo 40 de la Ley
Contra la Narcoactividad)

¢ Tenencia ilegal de armas de fuego artesanales o
hechizas, armas con numero de registro
alterado, armas con numero borrado o no
legalmente marcadas por la DIGECAM (Articulo

113 de la Ley de Armas y Municiones)

del Cédigo Penal
parte del Tribunal

Aplicacién del articulo 65

por

El tribunal de sentencia determiné en la parte

considerativa lo siguiente:

El tribunal determinara en la sentencia, las
penas que correspondan, dentro el maximoy
el minimo sefalado por la ley, tomando en
cuenta la mayor o menor peligrosidad del
culpable, los antecedentes personales de
este, en el presente caso se toma en

consideracion de que no se le puede
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considerar peligroso al acusado, porque no
llena los supuestos del articulo 87 del Cddigo
Penal. Documentalmente se demostré que el
mismo no ha cometido otros delitos, que no
tiene antecedentes penales y que es persona
que ha trabajado, que ademdas no existen
agravantes, tampoco atenuantes, por lo que
se le impondran las sanciones que se

mencionan en la parte resolutiva.

Penaimpuesta en la parte

resolutiva de la sentencia

Por el delito de promocion y fomento se le
condena a la pena de seis afios de prision
inconmutables; y pena de multa de diez mil
quetzales.

Por el delito de tenencia ilegal de armas de fuego
artesanales o hechizas, armas con numero de
registro alterado, armas con numero borrado o
no legalmente marcadas por la DIGECAM se le
condend a la pena de cinco afios de prision
inconmutables, la que aumentada en una tercera
parte da seis afos ocho meses de prision
inconmutables.

Se decreté el comiso

Caracteristicas del
Derecho Penal del
Enemigo observadas en

la Sentencia

Desproporcionalidad de las penas previstas en

virtud del delito cometido.

Relatividad y/o supresion de determinadas
garantias procesales, por ejemplo: Por Ia
prohibicién legal no se le otorgd ninguna medida

sustitutiva.
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La Ley de Armas y Municiones, en su articulo 113, regula que el sujeto que incurre
en la comision del tipo penal de tenencia ilegal de armas de fuego artesanales o
hechizas, armas con nimero de registro alterado, armas con numero borrado o no
legalmente marcadas por la DIGECAM, en principio establece que el sujeto sera
sancionado con prision de cinco a ocho afos inconmutables y comiso de armas. Sin
embargo, en el caso de que las armas fueran armas artesanales o hechizas, la pena
se aumenta en una tercera parte. En el caso en concreto, se le condené a la pena
de cinco afios de prision inconmutables, la que aumentada en una tercera dio como

resultado seis aflos ocho meses de prision inconmutables.

La sancion estipulada por la normativa sustantiva aludida, se enfoca en un tipo penal
de peligro abstracto, por el riesgo que representa para la sociedad, sin importar un
resultado en concreto. Lo cual se desprende por la trascendencia del delito
incurrido, porque se esta atentando contra el bien juridico “seguridad de la

colectividad”, pretendiendo de esa forma, la optimizacion de dicho bien juridico.

Aunado a lo anterior, se pudo evidenciar en dicha resolucién judicial lo relativo a la
relatividad y/o supresién de determinadas garantias procesales, puesto que
derivado de la comision de dichos hechos delictivos y lo regulado en el articulo 264
del Cddigo Procesal Penal, el acusado, en ningin momento pudo gozar de una
medida sustitutiva, por lo que, estuvo en prisién preventiva durante todo el proceso

penal.

5.1.10 Décima sentencia

Numero de expediente Causa: 01081-2019-00510

Tribunal de Sentencia del | Tribunal undécimo de Sentencia Penal,

gue emana la resolucién | Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente.
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Fecha de sentencia

15 de diciembre de 2020

Delito

Promocion y fomento a la drogadiccién contenido en

el articulo 49 de la Ley contra la Narcoactividad.

Aplicacion del articulo 65
del
parte del Tribunal

Coédigo Penal por

El tribunal de sentencia determiné en la parte

considerativa lo siguiente:

La juzgadora en observancia al articulo 65
del Cédigo Penal, tomé en consideracion que
no se acredité mayor o menor peligrosidad de
los procesados, no se acreditaron los
antecedentes personales de los sindicados,
movil del delito, extension e intensidad del
dafio causado, circunstancias atenuantes y
agravantes que concurrieron en la comision

del delito.

Pena impuesta en Ila
parte resolutiva de Ila
sentencia

Se impone al acusado dos afios de prision con
caracter inconmutable y multa de cinco mil
quetzales, multa que en caso de insolvencia se
convertira en un dia de prision por cada cien

guetzales dejados de pagar.

Se suspende condicionalmente la ejecucion de la

pena al procesado por el plazo de cuatro afnos.

del
del

enemigo observadas en

Caracteristicas

derecho penal

la sentencia

Relatividad y/o supresidon de determinadas

garantias procesales, por ejemplo: Limitacion al

derecho de gozar a una medida sustitutiva.
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El articulo 49 de la Ley Contra la Narcoactividad, establece por la comision del dellif:‘g‘_‘_._-,

de promocién o estimulo a la drogadiccién, una sancion de prision de dos a cinco
afios y multa de cinco mil quetzales a cien mil quetzales. En el caso en concreto, la
pena impuesta fue de dos afos de prisién con caracter inconmutable y multa de
cinco mil quetzales, multa que en caso de insolvencia se convertiria en un dia de

prision por cada cien quetzales dejados de pagar.

En relacion con dicha sentencia, se pudo evidenciar lo relativo a la relatividad y/o
supresion de determinadas garantias procesales, puesto que derivado de la
prohibicion establecida en el articulo 264 del Cédigo Procesal Penal, el tipo penal
de promociéon y fomento a la drogadiccion por encontrarse contenido en la Ley
contra la Narcoactividad, no establece la aplicacion de medida sustitutiva al
sindicado, por lo que, estuvo en prision preventiva durante todo el proceso. Sin
embargo, es menester traer a colacién que, como el delito no sobrepasa los tres
anos y lo preceptuado el articulo 16 de la Ley contra la Narcoactividad, se le otorgd

al procesado el beneficio de suspension condicional de la pena.

5.1.11 Undécima sentencia

Numero de expediente Causa: 01080-2018-525

Tribunal de Sentencia del | Tribunal Noveno de Sentencia Penal,

que emana la resoluciéon | Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente.

Fecha de sentencia 17 de diciembre del 2020

Delito Posesion para el consumo regulado en el articulo 39

de la Ley contra la Narcoactividad
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Aplicacion del articulo 65 | El tribunal de sentencia determino: ‘:p o S
del Codigo Penal por B §
Para los efectos de la fijacion la pena a
Ra[te ciel Tribnnal imponer por el delito cometido, la jueza
unipersonal toma en cuenta lo siguiente: a)
Que conforme el articulo 49 de la Ley contra
Narcoactividad, la pena por el delito de
PROMOCION O ESTIMULO A LA
DROGADICCION oscila en prisién de dos a
cinco afnos y una pena de multa que oscila
entre los Q. 5,000.00 a Q.100,000.00; b. Que
los articulos 15 y 16 de la misma normativa
sustantiva penal detalla, respectivamente, los
delitos que pueden ser CONMUTABLES,
entre ellos se sitia el contendido en el
articulo 49 y el parametro de la conmuta que
debe oscilar entre un minimo de Q 5.00
diarios a un maximo de Q 100.00 por cada
dia de prisién. Detalla que en los casos de
condena de prision que no exceda de tres
afos se podra otorgar la suspension
condicional del cumplimiento de las penas
impuestas, sin perjuicio del cumplimiento de
las medidas de seguridad y de las

responsabilidades civiles impuestas.

No se hace mencién de la mayor o menor

peligrosidad del acusado.

Penaimpuesta en la parte |¢ Se impone por la comisién del hecho delictivo al

resolutiva de la sentencia acusado tres afios conmutables a razén de Q
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de Q 7,000.00.
Caracteristicas del | ¢ Relatividad y/o supresion de determinadas
Derecho Penal del garantias procesales, por ejemplo: Se le limitd
Enemigo observadas en en el goce de una medida sustitutiva.

la Sentencia

El articulo 49, de la Ley contra Narcoactividad preceptta que la pena por el delito
de PROMOCION O ESTIMULO A LA DROGADICCION oscila de dos a cinco afios
de prisiéon y una pena de multa que oscila entre los cinco mil quetzales a cien mil
quetzales. En el caso en concreto, se establecio una sancién de tres afios
conmutables a razén de cinco quetzales por cada dia de prisién y la pena de multa

de siete mil quetzales.

En dicha resolucién judicial, se pudo evidenciar lo relativo a la relatividad y/o
supresion de determinadas garantias procesales, puesto que el procesado durante
su proceso penal no pudo gozar de una medida sustitutiva, por la prohibicion
preceptuada en el articulo 264 del Cédigo Procesal Penal, razén por lo cual durante

el proceso se mantuvo en prision preventiva.

En relacion con la fijacién a la pena, en virtud de lo establecido en el articulo 65 del
Cddigo Penal, el érgano jurisdiccional debe tomar en cuenta distintos aspectos,
dentro de ellos la mayor o menor peligrosidad del culpable, lo cual en la sentencia

no se hizo mencion.
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5.1.12 Duodécima sentencia

Numero de expediente

Causa: 01078-2015-00381

Tribunal de Sentencia del

gque emana la resolucion

Tribunal Séptimo de  Sentencia Penal,

Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente.

Fecha de sentencia

05 de febrero del 2021

Delito

Lavado de dinero u otros activos en forma
continuada contenido en el articulo 2 del Decreto 67-
2001

Aplicacion del articulo 65
del Caddigo Penal por
parte del Tribunal

El tribunal de sentencia determind:

Considerando los parametro establecidos en
el articulo 65 del Cadigo Penal, en el sentido
que la acusada es delincuente primario,
segun se desprende de la boleta electronica
niamero E dos mil nueve extendida por el
Titular de la Unidad de Antecedentes Penales
del Organismo Judicial y de la Corte Suprema
de Justicia, a la cual se le confiere valor
probatorio, por ser el medio idéneo para
acreditar dicho extremo; confiriéndose
también valor probatorio a las dos cartas de
recomendacion o referencia, fechadas el
dieciséis y diecisiete de octubre, ambas del
ano dos mil dieciocho, firmadas en su orden
por Jordan Vicente y Luisa Urizar Villegas,
pues ellas dan cuenta del comportamiento
que la procesada tuvo con personas con las

gue se interrelacionaba; asimismo se valoran
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las cartas laborales extendida a favor de la
sindicada el tres de noviembre y veintitrés de
noviembre del afio dos mil dieciocho por Luis
Alfredo Canel Velasquez y Cecilia Anabella
Pocon Ajciginac, en las cuales se hace
constar que la imputada laboré6 como
asistente y como operaria respectivamente,
las cuales ponen de relieve los antecedentes
personales de la misma, vy finalmente
atendiendo a que la pena pﬁvativa de libertad
no debe ser retributiva sino que debe buscar
la reeducacién del delincuente, la que en el
caso de mérito es una persona joven en quien
se esperaria la pena privativa de libertad

produzca un efecto de prevencion especial,

No se hace mencion referente a la mayor o menor

peligrosidad.

Pena impuesta en la parte

resolutiva de la sentencia

Se impone por la comisién del hecho delictivo a la
acusada seis afios de prision inconmutables
aumentada en una tercera parte, en virtud que el
delito se cometié en forma continuada, que equivale
para el caso de la prisién a dos anos de prisidn, lo
que hace un total de ocho afos de prision
inconmutables; asimismo se le impone una multa de
Q 367,563.99, aumentada en una tercera parte que
corresponde a la suma de Q 122,521.33, lo que
hace un total de Q 490,085.32.

Caracteristicas del

derecho penal del

Desproporcionalidad de las penas previstas en

virtud de la trascendencia del delito cometido.
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enemigo observadas en

la sentencia

La aplicacion de penas drasticas y desproporcionadas en delitos de gran impacto
social, propugnando la abolicién de la proporcionalidad, es propio de la doctrina del

derecho penal del enemigo, lo cual se observa en la sentencia objeto de analisis.

En el caso concreto, la pena impuesta es la sancién minima aumentada en una
tercera parte, pof establecerse que se dio en forma continuada, lo cual incluye la
pena de multa. En el caso de esta Ultima, se evidencia que es excesiva, teniendo
en cuenta, que en caso de insolvencia por parte de la procesada se convertira la
misma a pena de prision. Asimismo, la sancién preceptuada no es proporcional al
tipo penal incurrido, puesto que, si el mismo es eminentemente patrimonial, no debe

existir restriccion de la libertad de la persona.

El articulo 65, del Cédigo Penal ha establecido que, el juzgador, en el momento de
fijacion de la pena correspondiente al acusado, debe determinar en la sentencia lo
referente a la menor y mayor peligrosidad del culpable para fijar la pena dentro del
minimo y maximo sefialado por la ley, sin embargo, en la sentencia objeto de

estudio, no se aprecié dicha circunstancia.

5.1.13 Décimo tercera sentencia

Numero de expediente Causa: 01073-2015-00051

Tribunal de Sentencia del | Tribunal Séptimo  de Sentencia Penal,

que emana la resolucién | Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente.

Fecha de sentencia 15 de marzo del 2021

146



Delito

Lavado de dinero u otros activos en formé‘
continuada contenido en el articulo 2 del Decreto 67-
2001

Aplicacion del articulo 65
del Cddigo Penal por
parte del Tribunal

El tribunal de sentencia determind:

En el sentido que la acusada es delincuente
primario, segin se desprende de la boleta
electronica nimero E dos mil veintiuno guion
cero cero cero tres mil seiscientos
diecinueve, de carencia de antecedentes
penales fechada el ocho de febrero del dos
mil veintiuno, extendida por el Titular de la
Unidad de Antecedentes penales del
Organismo Judicial y de la Corte Suprema de
Justicia, a la cual se le confiere valor
probatorio, por ser el medio idoneo para
acreditar dicho extremo, y ademas porque
por su medio se ponen de relieve los
antecedentes personales de la sindicada. Por
otro lado, se considera que la pena privativa
de libertad no debe ser retributiva, sino que
debe buscar la reeducacion del delincuente,
para su posterior reinsercion social, la que en
el caso particular se hace imperativa puesto
que la condenada es madre de tres hijos

menores de edad;

No se hace mencion referente a la mayor o menor

peligrosidad.
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resolutiva de la sentencia | acusado seis afios de prision inconmutables
aumentada en una tercera parte, que equivale para
el caso de la prision a dos afios de prision, lo que
hace un total de ocho afios de prision
inconmutables; asimismo, se le impone una multa
de Q 78,033.00 integrada por Q 51,100.00 que es el
monto al que ascendieron los depositos que le
fueron efectuados en las tres cuentas que poseia
como firmante vy titular, aumentada en una tercera

parte, cuyo equivalente es el de Q 17,033.00.

Caracteristicas del | Desproporcionalidad de las penas previstas en
derecho penal del | virtud de la trascendencia del delito cometido.
enemigo observadas en

la sentencia

Pena impuesta en la parte | Se impone por la comisién del hecho delictivo al'}

El delito de lavado de dinero regulado en el Decreto 67-2001 establece un margen
de punicion entre seis y veinte afios de prisién inconmutables, més la imposicién de
multa igual al producto objeto del hecho delictivo, con el objeto de promover la
proteccion del bien juridico tutelado de la economia nacional y la estabilidad y
solidez del sistema financiero guatemalteco, lo cual es indicativo de una pena
desproporcional. Esto se debe a que la sancién preceptuada no es proporcional al
tipo penal incurrido, puesto que, si el mismo es eminentemente patrimonial, no debe

existir restriccion de la libertad de la persona.

Si bien es cierto, en el caso concreto se aplico la sancién minima por la comision de
dicho tipo penal, fue aumentada en una tercera parte por comprobarse que el ilicito
se dio de forma continuada, asi como también se impuso el pago de una multa igual

al producto objeto del hecho delictivo, aumentada en una tercera parte y derivado
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de lo establecido en la normativa especial. Denotando de esta forma, la incidenéia‘@

de uno de los rasgos caracteristicos del derecho penal del enemigo.

Cabe indicar, que dentro de la resolucién objeto de analisis no se realiz6 apreciacion

respecto a la circunstancia de la menor y mayor peligrosidad del culpable, tal y como

lo preceptuia el articulo 65 del Codigo Penal.

5.1.14 Décima cuarta sentencia

Numero de expediente

Causa: 01073-2018-00541

Tribunal de Sentencia del

gue emana la resolucion

Tribunal Tercero de Sentencia Penal,

Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente.

Fecha de sentencia

08 de febrero del 2021

Delito

Lavado de dinero u otros activos contenido en el
articulo 2 del Decreto 67-2001

Aplicacion del articulo 65
del Cdédigo Penal por
parte del Tribunal

El tribunal de sentencia determino:

Dentro del maximo y el minimo senalado por
la ley, para cada delito, teniendo en cuenta:
a) de la mayor o menor peligrosidad del
culpable: el acusado no encuadra su
conducta en el articulo 87 del Codigo Penal,
por lo que debe considerarse esta
circunstancia en su favor; b) los antecedentes
personales del acusado: no se tuvo mayor
informacion al respecto y de acuerdo con las
constancias registrales no le aparecen

negocios o comercios inscritos a su nombre;
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c) antecedentes personales de la victima: hcg
se tuvo informacién sobre las victimas; d) el
movil del delito: no se establecié cual era el
movil del mismo; e) la extensién e intensidad
del dafio causado: no se acredito cual fue el
dafio causado al sistema financiero del pais;
f) circunstancias atenuantes: se establecio
que el acusado carece de antecedentes
penales, por lo que se le considera que es la
primera vez que delinque, circunstancia que
se toma en cuenta a su favor y; @)
agravantes: no se establecieron
circunstancias agravantes en su contra. En
ese orden de ideas y con base a la
ponderacién de atenuantes a su favor y no se
establecieron agravantes en su contra,
asimismo que este delito también se
sanciona con pena de multa, el tribunal
decide imponer al acusado, la pena minima
que a este delito corresponde, por considerar
que el procesado puede rehabilitarse e
incorporarse a la sociedad, en el menor

tiempo posible;

Penaimpuesta en la parte

resolutiva de la sentencia

Se impone por la comisién del hecho delictivo al
acusado seis afios de prision inconmutables y una
multa de Q 75,286.03

Caracteristicas del

derecho penal del

Desproporcionalidad de las penas previstas en

virtud de la trascendencia del delito cometido.
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la sentencia

Con el objeto de promover la proteccion del bien juridico tutelado de la economia
nacional y la estabilidad y solidez del sistema financiero guatemalteco, el legislador
ha establecido como consecuencia juridica de la comision del tipo penal de lavado
de dinero, pena de prision inconmutable de seis a veinte afios, mas la imposicion
de muita igual al producto objeto del hecho delictivo, denotando una pena

desproporcional, teniendo en cuenta que el delito es eminentemente patrimonial.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, en el caso concreto se aplico la pena
minima por la comisién del hecho delictivo, mas el pago de una multa igual al
producto objeto del hecho delictivo, que en caso de insolvencia provoca la
conversion a pena de prision. Lo cual permite indicar que existe incidencia de uno

de los rasgos caracteristicos del derecho penal del enemigo.

5.1.15 Décimo quinta sentencia

Numero de expediente Causa: 01069-2018-00657

Tribunal de Sentencia del | Jueza unipersonal del Tribunal Cuarto de Sentencia

que emana la resolucion | Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente.

Fecha de sentencia 04 de marzo de 2021

e Portacién llegal de armas de fuego de uso civil

. y/o deportivas contenido en el articulo 123 de la

Delito
Ley de Armas y Municiones.

e Allanamiento regulado en el articulo 206 del

Codigo Penal
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Aplicacion del articulo 65 | El tribunal de sentencia determin6é en la partet
del Codigo Penal por | considerativa lo siguiente:

parte del Tribunal .
a. En relacion con la mayor o menor

peligrosidad del culpable durante el juicio no
se aportaron elementos probatorios para
poder establecer alguno de los indices de
peligrosidad establecidos en el articulo 87 del
Cédigo Penal. b. Tampoco quedé acreditada
la existencia de circunstancias atenuantes o
circunstancias agravantes. c) Movil del delito:

no se establecio.

Pena impuesta en la parte | Por el delito de portacion ilegal de armas de fuego
resolutiva de la sentencia | de uso civil y/o deportivas se impone al acusado
ocho afios de prision inconmutables por el delito de
portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o

deportivas.

Por el delito de allanamiento se impone seis meses

conmutables a razéon de Q 5.00 por dia dejado de

cumplir.
Caracteristicas del | Desproporcionalidad de las penas previstas en
derecho penal del | relacion conl tipo penal de portacién ilegal de armas

enemigo observadas en | de fuego de uso civil y/o deportivas.

la sentencia

El derecho penal del enemigo promueve Ila aplicacion de penas
desproporcionadamente altas, en vista que el bien juridico y el tipo penal incurrido
es de especial valoracién. Partiendo de esa premisa, el delito de portacion ilegal de

armas de fuego de uso civil y/o deportivas contenido en el Decreto 15-2009, es
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producto de la obligacién del Estado de ejercer el control de quienes tienen y px\rtqn

armas, para garantizar el debido respeto a la vida, la integridad fisica y la segunda“d /~‘£ Tag\E b

de todos los habitantes de la Republica, como valores supremos propios del ser

humano y reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

En vista que la proliferacion de armas de fuego en el pais pone en riesgo la vida e
integridad fisica de la mayoria de habitantes de la republica, por la relacion existente
entre hechos violentos y armas de fuego, el legislador ha regulado en dicho tipo
penal, un margen de punicion entre los ocho y diez afios, por lo cual no es
susceptible de aplicarse alguno de los beneficios previstos en la ley. A criterio de la
postulante, dicha pena es drastica, puesto que no permite que el juzgador pueda
aplicar una pena adecuada al procesado y evaluar el contexto por el cual se incurrio

en la comisiéon del hecho delictivo.

Derivado de lo anterior, se evidencia la caracteristica del derecho penal del
enemigo, de la desproporcionalidad de las penas previstas en relacion con el tipo

penal de portacion ilegal de armas de fuego de uso civil y/o deportivas.

5.2 Analisis de sentencias de la Corte de Constitucionalidad

5.2.1 Peligrosidad

En el tema de la peligrosidad, la Corte de Constitucionalidad ha sido enfatica al
expresar que la peligrosidad constituye una caracteristica endégena, cuya
naturaleza eventual, inherente, impide determinar con precision el bien juridico
tutelado que podria ser lesionado por lo que la sancién que se imponga quedaria

vinculada a una conducta hipotética.

La Corte de Constitucionalidad, en la inconstitucionalidad general parcial,
Expediente No. 1097-2015, conocié como motivo de impugnacion el articulo 132 del

Caodigo Penal, concretamente, las frases: “sin embargo se le aplicara la pena de
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muerte en lugar del maximo de prisién, si por las circunstancias del hecho y de“l@p{\ _ :
.z . s . . ‘x\'_ i~

ocasion, la manera de realizarlo y los méviles determinantes, se revelare una mayor =~

particular peligrosidad del agente. A quienes no se les aplique la pena de muerte

por este delito, no podra concedérsele rebaja de pena por ninguna causa”.

Respecto la peligrosidad como elemento decisivo para la imposicion de la pena, la

Corte de Constitucionalidad en la sentencia de fecha once de febrero del afio dos

mil dieciséis, de dicho expediente expresa:
El término de peligrosidad contenido en la frase impugnada como elemento
decisivo para la imposicion de una pena, resulta lesivo al principio de
legalidad, por cuanto solo pueden ser punibles las acciones calificadas como
delito o falta y penadas por ley anterior a su perpetracién. Debido a que la
peligrosidad constituye una caracteristica enddégena cuya naturaleza
eventual inherente impide determinar con precisiéon cual es el bien juridico
tutelado que podria ser lesionado, la sancién que se imponga estaria

vinculada a una conducta hipotética.

En el derecho penal garantista, propio de una sociedad democratica, no puede
condenarse a nadie sino, conforme al principio de legalidad. Dicho pilar fundamental
brinda seguridad juridica a los miembros de una comunidad, puesto que, se deben
aplicar las leyes penales Unicamente sobre aquellas acciones u omisiones que la

propia ley califique como delitos o falta.

La peligrosidad representa una probabilidad de que se produzca un resultado, la
comision de un hecho delictivo a futuro, lo cual no es un supuesto certero, atentando
contra un principio de legalidad. Dicha circunstancia es subjetiva, puesto que, da
lugar a arbitrariedades, por no tener en cuenta la culpabilidad que se desprende en
el momento de la comision de hechos delictivos, ocasionando un derecho penal del

enemigo gue atenta contra la dignidad del individuo.

En esa misma sentencia, la Corte indica:
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Mayor gravedad entrafia el que una circunstancia psicobioldgica séa"@“_ '

relevante para imponer una sancién de la magnitud de la pena de muerte, lo
que reflejaria Gnicamente un serio retroceso en la humanizacién del sistema
represivo de antafo, cuyas rigurosas teorias retributivas veian la pena capital
como solucion absoluta a la problematica delincuencial, criterio que resulta
desproporcionado e inaceptable dentro del modelo garantista actual de los
derechos fundamentales. En ese sentido, la frase impugnada prevé la
imposicion de la pena capital con base en las circunstancias personales del
imputado y no por el hecho punible concreto en que incurrio, lo que constituye

un resabio de la escuela positivista que debe ser superado.

Constitucionalmente, la pena debe atender a fines de readaptacion social y
reeducacion, es por ello que, resulta inviable la aplicacién del factor peligrosidad en
el momento de imponerla, al ser un criterio eminentemente subjetivo que atenta
contra un principio de legalidad. Aunado a ello, constituye un resabio de la escuela
positiva, en la cual el delito no era lo principal sino el estudio de la persona que
delinquia, con el objeto de determinar causas enddgenas y exoégenas, lo cual difiere

con un derecho penal garantista.

En la sentencia de fecha veinticuatro de octubre de dos mil diecisiete, Expediente

No. 5896-2016, en la inconstitucionalidad general parcial, la Corte de

Constitucionalidad manifesto:
La peligrosidad, la cual como se indicara, es un concepto que resulta
absolutamente inaceptable desde la perspectiva de los derechos humanos,
al ser incompatible con el principio de legalidad y, por ende, contrario a lo
establecido en el articulo 17 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, 9 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, ya que
su mero mantenimiento constituye una violacion al articulo 2 de dicha

Convencion.
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Un derecho penal de acto tiene como pilar fundamental el principio de Iegallda}db g

pues el mismo brinda seguridad juridica, al ir dirigido al juzgamiento de acciones g RETAE
omisiones que la propia ley califique como delitos y faltas. Es por ello que, no resulta
viable la aplicacién de una sancién basada en meras presunciones relacionadas al
factor peligrosidad, pues atenta contra la presunciéon de inocencia y seguridad

juridica del sindicado.

En la sentencia de fecha veintisiete de junio del afio dos mil dieciocho, Expediente

No. 5378-2017, en el amparo en Unica instancia, la Corte de Constitucionalidad

destaca:
En el caso sometido a estudio de este Tribunal, se concluye que la autoridad
cuestionada incurrié en una indebida fundamentacién del fallo, en primer
término, porque refiere al elemento de peligrosidad como circunstancia para
agravar la pena impuesta al postulante, incorporando a la conducta punible
del infractor, la probabilidad de que este cometa hechos delictuosos en el
futuro, aplicando una culpabilidad por la forma de conducirse en la vida. Al
pronunciarse en cuanto al movil del delito de Homicidio, el Tribunal de
Casacidn aludié al animo de segar la vida de una persona trabajadora, lo
cual, a juicio de esta Corte, se estima confuso e inconsistente para sustentar
la decisién asumida, en tanto no es posible determinar con certeza si refiere
al hecho de “segar la vida” (elemento propio del tipo penal) o por tratarse de
un delito cometido contra una “persona trabajadora”, criterio que esta Corte
estima inadmisible para graduar la gravedad de la lesién a un bien juridico

tutelado como la vida.

En el expediente aludido, considerar el factor peligrosidad como circunstancia para
agravar la pena constituye una probabilidad que no se acredité durante el proceso,
teniéndose en cuenta como un aspecto subjetivo. No puede ser el pilar de una
imputacion ni medida de la pena, puesto que, se retornaria a un derecho penal de
autor. El concepto que se derivo de la escuela positivista en el siglo XIX resulta

insostenible en un derecho penal eminentemente garantista, en virtud que se trata
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de un simple prondstico de conducta, que afecta el principio de culpabili‘d.ggl!_\

legalidad y presuncién de inocencia.

Los limites del derecho penal deben estar dotados de legalidad y juridicidad, para
no desarraigar al individuo de un proceso de garantias minimas; razén por la que
no resulta viable atacar al individuo por el hecho de su peligrosidad, desposeyéndolo
de sus derechos como persona, en virtud que el individuo goza de derechos
humanos, sustentados en las normas constitucionales y tratados internacionales

ratificados por Guatemala.

5.2.2 Reincidencia y habitualidad

Respecto al tema de la reincidencia y la habitualidad, la Corte de Constitucionalidad
ha mencionado que la reincidencia es una circunstancia agravante para la
imposicion de la sancion penal, cuyo origen deviene del derecho penal de autor y
no del derecho penal de acto, por lo tanto, constituye una violacién a la garantia de

non bis idem.

En ese sentido, la Corte de Constitucionalidad, en sentencia de fecha quince de

enero de dos mil diecinueve, Expediente No. 4611-2016, Amparo en Unica instancia

menciona:
La reincidencia, como circunstancia agravante de la sancién juridico penal,
tiene su origen en un derecho penal de autor y no de acto, pues se
fundamenta en la posible peligrosidad del sujeto como una caracteristica
personal (“ser reincidente”), atribuida a quien, no obstante haber padecido
una pena anterior, comete un nuevo delito, por lo que pretende traer a cuenta
su conducta delictiva anterior —que ya fue sancionada— para aumentar la
pena del delito actual, lo cual, efectivamente, vulnera la garantia penal non
bis in idem y contraviene el articulo 17 constitucional, por cuanto se estaria
sancionando dos veces una misma conducta, al atraer un hecho pasado para

agravar las consecuencias juridicas de una accion delictiva presente, aunado
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a que la sancién juridico penal tendria sustento, no en las acciopes ,,

delictuosas cometidas, sino en caracteristicas personales o aspect6§
subjetivos como las decisiones de vida del sujeto, lo que resulta inaceptable
en un Estado Constitucional de Derecho, que funciona dentro del marco de
un sistema penal democratico, en el que la persona humana se concibe como

“sujeto y fin del orden social”. (Predmbulo del Texto Supremo)

Tal como se ha establecido en capitulos anteriores, la reincidencia es una
circunstancia que acontece cuando un sujeto es condenado por la comision de un
hecho delictivo luego de haber sido sentenciado por otro. Esta puede darse, por un
lado, como una agravante de la pena a imponer y por el otro, como condicion para
denegar determinados beneficios penales. Sin embargo, derivado de lo establecido
en jurisprudencia nacional e internacional, se ha determinado que, en un derecho
penal garantista resulta inadmisible tomar en cuenta dicho factor como fundamento

para agravacion de la sancién.

Aunado a lo anterior, respecto a que la reincidencia impide la posibilidad de
otorgamiento de determinados beneficios penales, no resulta inadmisible, puesto
que, no se influye en la sancion que se impondra por la comision de un hecho
delictivo, al darse con posterioridad durante la fase de ejecucién de un proceso

penal.

Al darse un delincuente ocasional, su comportamiento representa un peligro
sostenido y permanente. Si bien, se hace inviable, que una persona que delinque
sea tratada en un plano de igualdad como un ciudadano que se compromete a
cumplir con las normas juridicas, no obstante, su dignidad debe resguardarse al

amparo de los derechos inherentes a todo ser humano.

La Corte de Constitucionalidad, en sentencia de fecha cinco de junio de dos mil

diecinueve, en el Expediente No. 5058-2018, amparo en uUnica instancia expresa:
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En sintesis, puede concluirse que la reincidencia y la habitualidad, t:t:)\t@.«/1

condiciones limitadoras de beneficios propios de la forma de cumplimiento de
la sancién penal, no vulneran la garantia penal non bis in idem, ni
contravienen el articulo 17 constitucional, pues solo establecen una
restriccién ante un status juridico distinto que le impide al condenado el
acceso a ciertos beneficios reservados para delincuentes primarios. Sin
embargo, al tratarse de la aplicacion de la reincidencia y la habitualidad como
circunstancias agravantes utilizadas como parametros para aumentar la
pena, esta Corte advierte vulneracion a la garantia penal mencionada vy al

principio de legalidad.

La reincidencia y habitualidad se encuentran intimamente ligadas, en virtud que
para que ocurra la segunda, es necesario que previamente el individuo haya

reincidido en la comision de un hecho delictivo, constituyendo una fase posterior.

Aunado a ello, ambas son consideradas como circunstancias para agravar la pena,
lo cual resulta inadmisible en un derecho penal del acto, pues atenta contra la
garantia penal de prohibicién de doble persecucién, teniendo en cuenta que nadie
puede ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. Si efectivamente ya se
dio una condena en su momento por incurrir en la comisién de un ilicito, ya no debe

juzgarse dicho aspecto en el nuevo proceso que se dilucida por el delito actual.

Si bien es cierto que, las circunstancias agravantes de reincidencia y habitualidad
se encuentran vigentes, estas resultan inaplicables, atendiendo al control de
constitucionalidad fundamentado en un derecho penal de acto y no de autor. Cabe
indicar que, si es permitido que estas se establezcan como limitadores para el
otorgamiento de beneficios penales, puesto que no inciden en la fijacion de la pena,

sino operan en la fase de ejecucion de un proceso penal.
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La Corte de Constitucionalidad, en sentencia de fecha siete de mayo de dos r‘r{ii‘i, \ v
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diecinueve, en el Expediente No. 4628-2018, amparo en Unica instancia procedié a ™~ !
indicar que:
El criterio de aumentar la pena con base en la agravante de reincidencia,
contraviene derechos fundamentales al ser incongruente con la teoria del
Derecho Penal de acto que regula el Texto Supremo y los instrumentos

internacionales en materia de Derechos Humanos.

La agravante de reincidencia es tomada en cuenta en la teoria del derecho penal
del enemigo junto con la habitualidad, para determinar la peligrosidad del sujeto por
la comision reiterada de hechos delictivos y la forma de combatir dichos peligros.
Sin embargo, pretender elevar la pena impuesta por encontrarse un sujeto en dichas
circunstancias, contraria un derecho eminentemente garantista, pues se atenta
contra la garantia de la prohibicion de doble persecucion penal, que indica que nadie

puede ser penado mas de dos veces por el mismo hecho.

5.3 Analisis de sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

5.3.1 Peligrosidad

Como se ha venido indicando, la peligrosidad es una condicion que se observa en
el derecho penal del enemigo, por lo mismo, ha influido en muchas de las sentencias
proferidas en los tribunales de sentencia penal de Guatemala, lo que ha generado
algunos pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la

que en algunas sentencias se ha manifestado, por ejemplo:

Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala

La Corte de Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia de fecha veinte

de junio de dos mil cinco establecio:
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La Corte considerd que la incorporacion de la peligrosidad como elementc.)\Q% R
la descripcion tipica o como factor para la seleccion de la pena, en suss
respectivos casos, no se aviene con el principio de legalidad que dispone la
punicion de hechos o conductas ilicitos culpablemente realizados, pero no
autoriza la sancion a partir de una combinaciéon de la certeza sobre los
hechos pasados y la especulacion sobre conductas futuras. En fin, de
cuentas, no hubiera sido satisfactorio para la aplicacion del Pacto de San

José, considerado como un solo cuerpo normativo, asegurar al inculpado la
posibilidad de defenderse del cargo de ser peligroso, es decir, del pronéstico

sobre crimenes probables en algin momento del porvenir.

El Estado de Guatemala debe respetar el principio de convencionalidad, respetando
los compromisos adquiridos a través de la ratificacion de los convenios y tratados
internacionales. Es por ello que, la normativa constitucional contiene una clausula
abierta en su articulo 44, en la cual se admite lo relativo a los derechos inherentes

a la persona humana, aungue no se encuentren regulados en ella.

La Ley Fundamental en su articulo 46, regula que los tratados internacionales
ratificados por el Estado son considerados normas internas del pais, indicando que,
cuando son en materia de derechos humanos tienen preeminencia sobre el derecho
interno. De tal manera que, concebir al factor peligrosidad como circunstancia para
la imposiciéon de la pena, provoca que se visualicen circunstancias personales y
subjetivas de individuo que incurri en la comision de un hecho delictivo,
promoviendo un derecho penal del enemigo que difiere de un derecho penal de

acto.

E! principio de legalidad es uno de los pilares fundamentales en una sociedad
democratica, por brindar seguridad juridica, puesto que establece que solo se
pueden aplicar las leyes penales sobre acciones u omisiones que la propia
normativa establezca como delitos y falta. Es por ello que, la introduccion de la

peligrosidad como criterio para calificar un ilicito penal resulta incompatible, puesto
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elevada probabilidad de incurrir nuevamente en la comision de un tipo penal.

Lo anterior ha sido considerado por la Corte de Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Raxcacdé Vs Guatemala, sentencia de fecha quince de
septiembre del dos mil cinco; en el caso Martinez Coronado Vs Guatemala,
sentencia de diez de mayo del dos mil diecinueve; y el caso Valenzuela Avila Vs.

Guatemala, sentencia de once de octubre de dos mil diecinueve.

La CIDH en el Caso Fermin Ramirez Vs Guatemala también expreso:
Con sustento en la peligrosidad se podria sancionar al infractor actual o
futuro, no por lo que ha realizado, su conducta, su comportamiento ilicito,
dafioso y culpable, sino por lo que es, su personalidad, su tendencia, sus
posibles decisiones y su conducta futura y probable, apreciada en la unica
forma en que podria serlo: a través de pronodsticos. Esto genera, en fin, de
cuentas, un Derecho penal de autor en el que se reacciona en funcion de la
persona, que se contrapone al Derecho penal de acto, hecho o conducta en
el que se reacciona en funcion del comportamiento efectivamente
desplegado por el agente, el dano o el riesgo realmente producidos, la

culpabilidad acreditada.

El término de peligrosidad nacidé con la escuela positiva italiana, con el objeto de
erradicar el concepto de culpabilidad, provocando una persecucion de aquellos
individuos que no respondieran a un conjunto de valores establecidos para

determinada sociedad, por ser considerados como sujetos en estado peligroso.

Dicha circunstancia es propia del derecho penal de autor, por constituir un factor
subjetivo determinante en el momento de aplicar una sancion. A diferencia de un
derecho penal del acto, que propugna la reprochabilidad social en la cual se impone
una pena acorde al dafo incurrido, pues solo se limita a juzgar directamente los

actos cometidos por el imputado.
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Caso Rodriguez Revolorio y otros Vs. Guatemala

La Corte de Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia de fecha catorce

de octubre del afio dos mil diecinueve de este caso sostuvo:
En lo que respecta al presente caso, la Corte observa que el empleo del
criterio de peligrosidad del agente, tanto en la tipificacion de los hechos del
ilicito como en la determinacion de la sancién correspondiente, resultd
incompatible con el principio de legalidad previsto en la Convencion
Americana. El examen de la peligrosidad del agente implicaba la valoracion
por parte del juzgador de hechos que no habian ocurrido y, por lo tanto,
supuso una sancion basada en un juicio sobre la personalidad del infractor y

no en los hechos delictivos imputados conforme la tipificacién de la pena.

El Estado de derecho sera aquel en el cual, tanto las autoridades que gobiernan
como los miembros de la sociedad, se encuentren sometidos al imperio de |a ley,
con el objetivo que se reconozca, respete y garantice los derechos fundamentales

de la ciudadania.

Resulta inadmisible que, en el momento de emitir un fallo condenatorio, el 6rgano
jurisdiccional se fundamente en un factor de peligrosidad, puesto que ello,
constituiria una persecucion arbitraria por parte del Estado dirigido a individuos que
subjetivamente son considerados como potencialmente peligrosos. Dicho aspecto
debe ser efectivamente demostrado a través de medios de prueba certeros y no en
probabilidades, puesto que, se atenta contra un derecho eminentemente garantista,

que promueve el respeto a la dignidad y presuncién de inocencia del procesado.

El sistema penal guatemalteco, es un derecho penal de acto y no de autor, pues se
basa en los hechos atribuidos y no en las condiciones personales del delincuente.
Puesto que, de acuerdo con la politica criminal democratica, es necesario el respeto
irrestricto de los derechos humanos, la prevencion del delito, y la reinsercion de los

sujetos que hayan delinquido, prevaleciendo un control de convencionalidad.
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5.4 Encuestas sobre la aplicacién de la doctrina del derecho penal del enemigo..

en Guatemala

Derivado del analisis esbozado en el presente capitulo, se hizo necesario la
realizacion de un muestreo de campo, con el objeto de determinar la aplicabilidad
de la teoria de la doctrina del derecho penal del enemigo en el ordenamiento juridico
guatemalteco. Para ello, se efectuaron treinta y nueve encuestas a distintos
profesionales del sector justicia.

Las encuestas abarcaron las siguientes preguntas:

1. ¢ A qué grupo del sector justicia pertenece?

2. i Conoce la teoria derecho penal del enemigo?

3. ¢ Qué concepcidn tiene sobre la doctrina del derecho penal del enemigo?

4. ;Cudl es la finalidad de la doctrina del derecho penal del enemigo?

5. ¢Considera que se aplica la doctrina del derecho penal del enemigo en el

ordenamiento juridico guatemalteco?
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Pregunta No. 1

¢A qué grupo del sector justicia pertenece? se establecio lo siguiente:

a) 13 trabajadores del Ministerio publico;
b) 8 abogados o funcionarios publicos de otras instituciones del Estado;
c) 7 jueces especializados en la rama penal y;

d) 11 abogados defensores.

@ Abogado defensor

@ Jueces

# Ministerio Pablico

@ Abcgade o funcionario pablico

Pregunta No. 2
¢ Conoce la teoria del derecho penal del enemigo?

35 de los encuestados respondié que Si, mientras que 4 de ellos indicaron que NO.

@ Si
@ No
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Pregunta No. 3

£ Qué concepcion tiene sobre la doctrina del derecho penal del enemigo?

Los 35 encuestados que respondieron que conocen la teoria del derecho penal del
enemigo, en su mayoria coincidieron con su respuesta la cual se resume de la
siguiente forma: es aquella mediante la cual, el Estado pretende combatir a sus
enemigos. No se castiga al autor por el hecho cometido, sino por ser considerado

peligroso.

Pregunta No. 4

¢ Cual es la finalidad de la doctrina del derecho penal del enemigo?

Los profesionales encuestados que dijeron conocer la teoria del derecho penal
del enemigo consideran que, la finalidad de dicha teoria consiste en castigar de
forma distinta al transgresor de la norma, por la peligrosidad que representa para

la sociedad.

Pregunta No. 5

¢ Considera que se aplica la doctrina del derecho penal del enemigo en el

ordenamiento juridico guatemalteco?

A esta pregunta 19 de los encuestados respondieron que, Si se aplica, en tanto

que 20 respondieron que NO se aplica.

@S
® No

12,8%

5.5 Reflexi
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En el presente capitulo se logré determinar que, de las quinces sentencié‘&'-ﬁé‘
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condenatorias analizadas, en tres de ellas se evidencid uno de los rasgos
caracteristicos de la doctrina del derecho penal del enemigo, como lo es la amplitud
en el adelantamiento de la punibilidad, en relacion con la sancién de actos
preparatorios, ya sea por no haberse concretado el hecho delictivo o por la

pertenencia a una agrupacion delictiva.

En el momento de imponer una pena, debe existir una proporcionalidad entre el
hecho delictivo y la consecuencia de su comisién, es decir que se encuentre
conforme a la gravedad de la afeccién producida. Asimismo, la importancia del bien

juridico tutelado, la intensidad del dano y si figur6 dolo o culpa.

No obstante, en la doctrina del derecho penal del enemigo se promueve el
establecimiento de penas drasticas y desproporcionadas, en delitos de gran impacto
social, propugnando la abolicién del criterio de proporcionalidad de la pena con
relacion a los danos causados. De las quince sentencias condenatorias analizadas,
en once de ellas se determiné dicha caracteristica, lo cual se desprende de los tipos

penales de especial valoracion, en aras de optimizar los bienes juridicos tutelados.

Cabe mencionar que, la caracteristica anteriormente aludida, se observé en su
mayoria en delitos de peligro, en los cuales importa el riesgo que representa la
accion, por lo que la legislacion establece la aplicacion de penas excesivas dentro

del ordenamiento juridico como disuasivo.

En la doctrina objeto de estudio, se establece como caracteristica la relatividad y/o
supresion de determinadas garantias procesales, misma que se pudo visualizar en
seis sentencias condenatorias de las quince analizadas. Lo anterior se debe a que,
en las resoluciones analizadas, en varios de los procesados existian las
circunstancias de peligro de fuga y obstaculizacion de la verdad, asi como la
realizacién de los tipos penales contenidos en la Ley contra la Narcoactividad. Sin

embargo, hay que destacar que, en una de las sentencias analizadas, por la
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comision del tipo penal de promocién y estimulo a la drogadiccion se hizo“el, =70 %/
otorgamiento de la suspension condicional de la pena, debido a que es uno de los

beneficios regulados en dicha normativa para delitos que no superen los tres anos.

Derivado de lo establecido en el articulo 65 del Cddigo Penal, el érgano
jurisdiccional en el momento de fijar la pena, debe tomar en cuenta distintas
circunstancias, dentro de ellas, la mayor o menor o peligrosidad del culpable, lo cual
constituye un vestigio de la doctrina objeto de la presente investigacion. Sin
embargo, en cinco de las sentencias analizadas no se hizo mencion al respecto.
Asimismo, en diez de las sentencias analizadas si hicieron referencia a la
peligrosidad, pero concluyeron que no llenaban los supuestos del articulo 87 del
Cadigo Penal, por no haberse comprobado en el proceso penal. Esto se debe a que,
derivado de jurisprudencia nacional e internacional, no se debe tomar en cuenta
meras probabilidades sobre un individuo, si no existen pruebas certeras.

El factor peligrosidad representa un retorno al pasado, una simple prediccion de lo
que puede suceder o no, puesto que se impondria una sancién con base en la
personalidad del infractor y no al acto cometido, adelantdandose a hechos que ni
siquiera se han suscitado. Al valorarse dicha circunstancia, se realiza como ya se
ha indicado, una apreciacion acerca de las probabilidades de que el imputado
cometa hechos delictuosos a futuro. Por lo cual, la misma debe ser probada y
demostrada en el proceso penal, prevaleciendo el peligro de los hechos cometidos

y no caracteristicas personales del autor.

La circunstancia de peligrosidad que contiene la doctrina del derecho penal del
enemigo, atenta contra el principio de presuncién de inocencia, el cual constituye
un derecho fundamental de toda persona y aparece regulado constitucionalmente
en el articulo 14; internacionalmente, en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (articulo 11); en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 14 numeral 2); y en la Convencién Americana de Derechos Humanos
(articulo 8 numeral 2), lo cual implica, que en el momento que a un individuo se le

impute la comisién de un hecho delictivo, corresponda al Estado, por medio del
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Ministerio Publico demostrar la culpabilidad mediante la aportacion de pruebé&f:;::,__ IRAC
idoneas, utiles, pertinentes y necesarias que desvirtien esa presuncion B

constitucional, mas alla de toda duda razonable.

En referencia a lo anteriormente aludido, es necesario indicar que, lo anterior no
debe confundirse con el factor peligrosidad, que sirve como fundamento para la
aplicacion de una medida de seguridad. Este constituye un medio de defensa social
que utiliza el Estado para prevenir el delito, lo cual se dilucida en un procedimiento
especifico denominado juicio para la aplicacién exclusiva de medidas de seguridad
y correccion, en el entendido que se lleva con posterioridad a la comisiéon de un
hecho delictivo. Finalizado el procedimiento preparatorio, el Ministerio Publico
puede estimar si corresponde su aplicaciéon y presenta una acusacion en la que
indica el hecho que se le atribuye al sindicado, asi como la situacién de
inimputabilidad y la necesidad de imposicion de una medida.

La reincidencia y habitualidad son consideradas como circunstancias para agravar
la pena en el ordenamiento juridico penal guatemalteco, sin embargo, resulta
inadmisible en un derecho penal del acto, pues atenta contra la garantia penal de
prohibicion de doble persecucion, teniendo en cuenta que, nadie puede ser
sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. Si efectivamente ya se dio una
condena en su momento por incurrir en la comision de un ilicito, ya no debe juzgarse
dicho aspecto en el nuevo proceso que se dilucida por el delito actual. Lo cual ha

sido establecido por la Corte de Constitucionalidad a través de sus sentencias.

Respecto a las encuestas realizadas a distintos profesionales pertenecientes al
sector justicia, se desprende que, si bien, existe conocimiento de la doctrina del
derecho penal del enemigo por parte de los encuestados, existe confusion en la
mayoria respecto a la verdadera finalidad de la teoria objeto de estudio, en virtud
gue se centran en indicar que radica en sancionar la peligrosidad de la persona que
delinque. Sin embargo, su fin va mas alla, porque su finalidad principal es la
seguridad cognitiva, la produccién del entorno de condiciones soportables mediante

las cuales sean eliminados todos aquéllos que no ofrecen la garantia cognitiva
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minima que es necesario para poder ser tratado como persona (la prestacion a*el\: vl

fiel cumplimiento de la norma).

En concordancia con lo anterior, referente a la aplicacion de la doctrina del derecho
penal del enemigo en el ordenamiento juridico guatemalteco, se determin6 que la
mayoria de profesionales del derecho, indicé que efectivamente no es aplicable
dicha teoria, esto se debe a que Guatemala es un Estado democratico,
eminentemente garantista, que persigue un derecho penal de acto, no obstante, no

debe negarse la existencia de resabios de dicha corriente.

Los derechos humanos son atributos que tienen todas las personas sin exclusion
alguna, por el solo hecho de serlo, los cuales no pueden ser limitados ni restringidos
por circunstancias derivadas de su condicién o de la voluntad de otros individuos o
del mismo. Constituyen la razén de ser de un Estado de derecho, el goce de estos

les asegura una vida digna a los miembros de la sociedad.

El ser humano, por el hecho de serlo, tiene la facultad inherente de mantener y
conservar su integridad fisica, psiquica y moral. Ningun individuo puede ser
sometido a servidumbre ni a otra condicidon que menoscabe su dignidad. Es por ello
que se hace inviable cualquier distincién en “ciudadanos” y “enemigos”. La
proteccion de la vida y la integridad fisica como derecho humano resulta ser una
exigencia humana. Es decir que, debe garantizarse el resguardo de la persona en
toda su extension, bien sea en su aspecto fisico como mental. Dicho aspecto ha
sido muy criticable en la teoria del derecho penal del enemigo, por constituir un

simple ejercicio de imposicién lo cual no es legitimo.

A la luz de la doctrina del derecho penal del enemigo, la metamorfosis de un
ciudadano como sujeto de derecho a enemigo se configura mediante los factores
de reincidencia, habitualidad, profesionalidad delictiva. En el Codigo Penal, los
primeros se establecen como agravantes y como circunstancias que impiden la

aplicacion del beneficio de la conmuta.

170



Debe tenerse en cuenta que, la Constitucion Politica de la Republica de Guatem\ala‘{\ : o

como norma suprema Yy orientadora del ordenamiento juridico, es personalista, ~AETA

humanista y garantista, en virtud que el Estado de Guatemala se organiza para
proteger el conjunto de condiciones sociales que permitan el desarrollo integral de
sus habitantes, resulta imprescindible la implementacién de mecanismos disefiados
para orientar, poner limites, dirigir a la administracion publica; y para que se
reconozcan, respeten y garanticen los derechos fundamentales de la poblacion de

su territorio.

Derivado de la normativa constitucional e internacional' establecida, es
improcedente catalogar a una persona que delinque como “enemigo” y despojarlo
de su calidad de ciudadano. Con ello no se lograria cumplir con los fines del sistema
penitenciario de readaptacion social y reeducacion y se estaria atentando contra los
principios de un Estado democratico. Si bien es cierto, existen leyes especiales
dentro del ordenamiento penal guatemalteco que regulan métodos especiales de
investigacion y penas drasticas para determinados delitos, en ningun momento se

estipula que se catalogara al infractor de la norma.

Al ser el Estado de Guatemala republicano, democratico, respetuoso de los
derechos humanos como eje central de sus decisiones y garante del bien comun,
debe asegurar la vigencia de las garantias de todos sus habitantes, haciendo un
uso restrictivo del derecho penal, mas que para casos eminentemente graves,
buscando herramientas que coadyuven a la reduccién y eviten la comision de

hechos delictivos.

Hubiese sido ideal que Jakobs utilizara otra terminologia distinta en el momento de
denominar su doctrina, pues partia de una distincién entre ciudadanos y enemigos.
Proponia que a la par de un derecho penal de garantias, existiera un derecho penal
destinado a los que no se les debe imponer una pena retributiva, sino una especie
de restriccion de libertad, y las denominadas “no personas”, lo cual ha sido punto

de discusién para varios juristas desde hace algunos anos.
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El derecho penal define a la pena como la consecuencia del delito, en otras”. ¢

palabras, es una reaccion al fenémeno de la criminalidad que busca asegurar la
proteccion de bienes juridicos tutelados que la sociedad considera como esenciales.
Desde los albores se ha propugnado la represién del crimen, sin embargo, debe
dejarse de lado la aplicacién de la venganza, pues de o contrario no se impondria
una sancién adecuada a la transgresiéon cometida. Es por ello, que se hace
necesario que el Estado de Guatemala implemente una adecuada politica criminal
tendiente a prevenir el delito y perseguir la justicia penal de forma razonable dentro

de un marco juridico legal.

Todo derecho penal de garantias es un derecho penal de acto, se sanciona al sujeto
por lo que hizo, no por lo que es, es el principio basico. Por ello, se hace necesario
plantear una racionalizacién del uso de la pena privativa de libertad, considerando
la intensidad de la lesion a los bienes juridicos que afectan a la convivencia
armonica, las condiciones particulares del autor del hecho delictivo, asi como la

necesidad de fortalecer los mecanismos de resolucion alternativa de conflictos.

Un modelo constitucional de garantias, segun Ferrajoli (1995), en lo que respecta al
derecho penal, como modelo de estricta legalidad, propio del Estado de derecho,
se caracteriza como un sistema de poder minimo, una técnica capaz de minimizar
la violencia y de maximizar la libertad. En consecuencia, todo sistema que ajusta
normativamente a tal modelo y lo satisface de manera efectiva, es garantista.
Debiendo existir un equilibrio en la busqueda de la verdad material y los derechos

fundamentales del imputado.

En vista que el fin del proceso consiste en averiguar la verdad de los hechos
sometidos a su conocimiento, con la investigacion se busca establecer la
participacion del sujeto en el delito; en el transcurso del proceso penal, el sindicado
debe ser considerado como inocente y el juez debe vigilar y garantizar que se le

trate como tal, hasta que se dicte la sentencia condenatoria.
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La sentencia sera la resolucion donde se decida si la persona a quien se le im}m@eﬁ S84
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un hecho es inocente o responsable del mismo. La gravedad del delito imputado no
puede ser fundamento para incumplir con dicho principio y desconocer la presuncion

de inocencia.

El objetivo principal de la teoria del derecho penal del enemigo es, la de afirmar el
valor normativo del ordenamiento penal, es decir, el mantenimiento del orden. La
pena se dirige a la prevencion de hechos futuros, no al castigo de los hechos

cometidos, contrario a un derecho penal de acto.

Debe indicarse que la validez determina la existencia de una norma impuesta a la
sociedad que para su efectividad necesita que cumpla la misma. Una norma sera
eficaz al lograrse su cumplimiento, pues de nada sirve que se encuentre contenida
en un ordenamiento juridico si no sera aplicada de acuerdo con sus fines. Al lograr
ello, podra determinarse la existencia de la misma y el tiempo en que regira. En este
sentido, Jakobs con su teoria pretende lograr un efectivo cumplimiento de la norma

para su efectiva vigencia.

El derecho penal del enemigo, es contrario al modelo constitucional de garantias
hoy vigente, de hecho, la politica criminal democratica no admite dicha doctrina
como opcién minima, puesto que la misma se concibe por lineamientos que buscan
prevenir y reducir la comisién de hechos delictivos, mediante una cultura de
legalidad, que promueva la reinsercién, cumpla con el fin resocializador y busque la

rehabilitacion de la sancidn establecida.

El Estado siempre debe buscar mecanismos para garantizar una convivencia
pacifica y justa a los ciudadanos que conforman una sociedad. Para ello, debe lograr
que en el momento de aplicar la ley en contra de los individuos que infringen la
norma, exista un proceso proveido de legalidad y juridicidad, que no los desarraigue
de un juicio de garantias minimas. En ese sentido, el derecho penal del enemigo

podra ser legitimo, solo en la medida que sea excepcional y que dentro de esa
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excepcionalidad se respeten los derechos consagrados a nivel constitucional

internacional.

El derecho penal busca mantener el orden juridico establecido y restaurar la
ejecucion e imposicién de la pena cuando es afectado por la comision del delito. Es
por ello que, resulta necesario adaptar la legislacién a las condiciones particulares
de la sociedad, lo que exige que la aceptacion de los conceptos de responsabilidad
penal y de tipos penales provenientes de otras sociedades mas avanzadas se
realice siempre de una manera critica, pues cada pais es distinto en cuanto recursos

econdmicos, infraestructura y programas sociales.

La seguridad ciudadana, es un término que puede concebirse, como la facultad que
le asiste al integrante de una sociedad, para desenvolverse dentro de la misma, sin
amenazas a su integridad personal y a sus derechos. A la luz de la doctrina del
derecho penal del enemigo, existe la obligacidn por parte del Estado de satisfacer
dicha necesidad del ciudadano, a cambio de que este no infrinja la norma y acate el
pacto social. Constituye un mecanismo de garantia y a la vez de proteccién social
de los derechos humanos para el efectivo goce por parte de la sociedad, en ejercicio
de su democracia, el cual implica medidas de prevencion y respuesta a situaciones

especificas para mantener la convivencia pacifica y justa dentro de la comunidad.

Lo que se pretende es coadyuvar a la politica criminal por medio de medidas de
controf social institucionalizada de una forma punitiva, que son ejecutadas por el
Estado castigando conductas incorrectas. Se sancionan conductas previsibles, aun
desde antes de cometerse el delito con el justificativo de evitar que al consumarse

el mismo aparezca un dano irreparable.
Su tendencia actual es expansiva del derecho penal, debido a que comprende la

flexibilizacion de garantias la creacion de nuevos tipos penales, el predominio de

peligros abstractos o presuntos en virtud de un alto grado de inseguridad ciudadana.
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Lo cual se ha podido establecer a través del analisis de las sentencias’

condenatorias.

Como resultado del andlisis realizado en la presente investigacién, en la teoria del
derecho penal del enemigo pueden existir dos grupos: el primero, que lo conforman
todos aquellos individuos que respetan el ordenamiento juridico. Sin embargo,
cuando llega un momento en el que incurren en error se les permite, pues no son
delitos de gran trascendencia; el segundo: aquellas personas que deben ser
impedidas mediante coaccién, por infringir las normas establecidas en una

sociedad, etiquetandolas como “enemigos” o “no personas”.

La teoria objeto de estudio es drastica en sus postulados en cuanto a considerar al
sujeto que infringe la norma como “no persona” y “enemigo”, lo que en el caso de
Guatemala, atenta contra el respeto a la dignidad humana garantizado en la
Constitucion Politica de la Republica y en la normativa internacional ratificada por
Guatemala, lo que desnaturaliza el derecho penal, transformandose en un simple
ejercicio de coaccion. No obstante, si la misma es aplicada de forma restrictiva
puede resultar beneficiosa para un Estado de derecho en el que se busca el
combate de la delincuencia organizada, garantizando siempre el respeto a los

derechos humanos de los individuos.

De las normativas y sentencias analizadas, se determina que el ordenamiento penal
guatemalteco presenta vestigios de la doctrina del derecho penal del enemigo en
cuando el adelantamiento punitivo, la restriccion de garantias procesales en
circunstancias excepcionales y la regulacion de penas drasticas, pero no contiene
una regulacion distintiva en cuanto ciudadanos y enemigos, asi como no niega el
caracter de persona a quien delinque, esto porque la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala es eminentemente garantista e impide atentar contra la
dignidad humana protegida en la normativa constitucional e internacional en materia
de derechos humanos ratificada por Guatemala, asi como se daria una legitimacion

a poderes arbitrarios. Aunado a ello, impide que se tome en cuenta los factores de
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peligrosidad para la emision del fallo condenatorio, por ser un simple pronostico, asio
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como las circunstancias de reincidencia y habitualidad.

Si bien, existen rasgos de la doctrina del derecho penal del enemigo en la legislacion
penal, siempre prevalece un derecho penal de acto, ademas derivado de lo
establecido en tratados internacionales, el ser humano por el hecho de serlo tal tiene
derecho a mantener y conservar su integridad fisica, psiquica y moral. Por lo tanto,
ninguna persona podra ser sometida a servidumbre ni a otra condicion que
menoscabe su dignidad, por lo que se hace inadmisible el etiquetamiento de

“enemigos” o “no personas” como lo hace el derecho penal del enemigo.
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CONCLUSIONES

e

1. La hipétesis planteada fue comprobada, puesto que, a pesar que Guatemala eé
eminentemente garantista, existen normas que denotan rasgos caracteristicos
del derecho penal del enemigo, pues hacen referencia al factor peligrosidad
como fundamento para el establecimiento de las medidas de seguridad, asi
como una circunstancia que debe tomarse en cuenta para la fijacion de la pena;
la conspiracion, al constituir un acto preparatorio punible; y la reincidencia y
habitualidad, que coadyuvan a determinar la peligrosidad del sujeto por la

comision reiterada de delitos.

De los fallos condenatorios emitidos por los Tribunales de Sentencia Penal
analizados, se observo lo referente a la amplitud en el adelantamiento de la
punibilidad, en relacién con la sancién de actos preparatorios, ya sea por no
haberse concretado el hecho delictivo o por la pertenencia a una agrupacion
delictiva. La caracteristica de la desproporcionalidad de las penas previstas en
distintos tipos penales de gran impacto social. Asimismo, el rasgo que hace
referencia a la relatividad y/o supresion de determinadas garantias procesales,

en virtud de limitaciones establecidas en la normativa adjetiva penal.

La circunstancia de peligrosidad, requiere una valoraciéon cientifica, siendo
necesario que sea probada adecuadamente en juicio pues resulta inviable su

aplicacion como agravante de la pena.

La reincidencia y habitualidad como circunstancias para agravar la pena,
resultan inadmisibles en un derecho penal del acto, pues atentan contra la
garantia penal de prohibicién de doble persecucién. No obstante, es permitido
que estas se establezcan como limitadores para el otorgamiento de beneficios
penales, puesto que no inciden en la fijacién de la pena, sino operan en la fase

de ejecucion de un proceso penal.
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