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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 dltimos afios, han surgido distintas
teorias que proponen solucionar dicha problematica por medio de la restriccion de
garantias mfnimas de los imputados e imposicion 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 Codigo 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 condicion que menoscabe su dignidad.

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

influido en las sentencias condenatorias emitidas por los Tribunales de Sentencia

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

2 Seqlin lo establecido en el articulo 9 del Codigo Penal, Decreto 17-73 del Congreso de la Republica,
las leyes especiales son aquellas otras leyes que regulan disposiciohes de naturaleza penal. Para
efectos de la presente investigacion, las que se utilizaran seran las siguientes: a. Ley conira la
Narcoactividad, Decreto No. 48-92 del Congreso de |la Replblica; b. Ley contra la Delincuencia
Organizada, Decreto No. 21-2008 del Congreso de la Republica; c. Ley para Prevenir y Reprimir el
Financiamiento de) Terrcrismo, Decreto No. 58-2005 del Congreso de la Republica; d. Ley de
Extincién 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; {. Ley contra el Lavado de Dinero u
otros Activos, Decreto No. 67-2001 del Congreso de la Republica;
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en el periodo comprendido de 2010 a 2021; y qué criterios sostienen al respecto

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 |as siguientes leyes
penales especiales: a. Ley contra la Narcoactividad, Decreto No. 48-92 del
Congreso de la Replblica; b. Ley contra la Delincuencia Organizada, Decreto No.
21-2006 det Congreso de la Republica; c. Ley para Prevenir y Reprimir el
Financiamiento del Terrorismo, Decreto No. 58-2005 del Congreso de |a Replblica,
d. Ley de Extincién de Dominio, Decreto No. 55-2010 del Congreso de la Repliblica;
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. §7-2001 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 investigacion establecid 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; ¢) Realizar una contextualizacion del derecho penal
guatemalteco; d) Determinar los vestigios de |a 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 investigaciéon que a continuacidn se presenta consta de cinco capitulos, en los
gue 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 minimizacion del derecho penal, todo
ello con el objeto de realizar un analisis profundo de las teorias en las que se

fundamenté Jakobs en el momento de formular esta teorfa.

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

resahios de dicha teoria en el ordenamiento penal guatemalteco.



El capitulo tercerc 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 pentiltimo capitulo, en el que se hace un andlisis de la Constitucion de 1985 y
los principios que contiene; el Codigo Penal vigente y su historia; |a 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 penél 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 candenados; de igual manera se realizé un estudio de algunas sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos retacionadas 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 relevanies 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.



CAPITULOI

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 readaptacién
criminal y las causas que dan origen a la comision 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 partio 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 llamada
Escuela positiva italiana de la que fueron los principales representantes
Lombroso, Garéfalo 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 prevencion las

lamadas “medidas de seguridad predelictuales”. {pag. 220y 221}

Los principales exponentes de la escuela positiva concebian al delito como un
fenomeno antropolégico, propugnaban la readaptacion del criminal y la

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

A8 DR

P

%
P
&




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 |a 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 v 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) fisiologicamente, acusa una hiposensibilidad dolorifica, gran agudeza
visual, mirada fija y fria; ¢) psicologicamente, 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,
biologicos 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 sancion: no siendo libre el



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 concepcién 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, resuitaba 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 dafo 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 tipolégicos con su obra de madurez, Eif 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, complementd su tearia con aportaciones para indicar las causas de
los hechos delictivos y la manera de combatirlos.

Otro exponente de la escuela positiva fue Gardfalo, quien distinguié cuatro tipos de
delincuentes: “a) el asesino; b) el criminal violento; ¢) et ladrén; y d) el lascivo, siendo
el primero de ellos facil de identificar, incluso por las caracteristicas del propio
hecho”. (de Molina, 19986, p.116)

Tal coma |o hizo Lombrose, dicho jurista realizo 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 prevencidn y represion de la
criminalidad. Este autor, partio de un determinismo moderado que contrasta con la
dureza y el rigor penal para la eficaz defensa del orden penal. Promovidé que el

Estado eliminara al delincuente que no se adaptara a la sociedad y a las exigencias



concretas de cada delincuente, sin que fueran validos otros criterios convencionales
como el de la retribucién o expiacion, la correccion o, incluso la prevencion {de
Malina, 1996, p. 117)

De esta forma, Garofalo descartaba en su totalidad, a idea de que la pena fuera
determinada en forma proporcional, pues consideraba que era mas conveniente el
establecimiento de penas drasticas y severas. Ademds, tampoco pensaba que la
prevencién 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} aport6 la nocion
de temibilidad; 2) aporté la nocién de delito natural y; 3) resalté 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 |os primeros exponentes
del concepto de peligrosidad, puesto que inicid desarrollando el término de
temibilidad, como aquella perversidad constante que radicaba en un individuo. Cabe
mencionar que, proporciond 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 concibi¢ de gran relevancia la
reparacion 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) crimindgenos que lo

producen. La pena, por si sola es ineficaz si no va precedida y acompariada de las



instrumento de la lucha contra el delito una sociologia criminal integrada, cuyos
pilares serian la psicologia positiva, la antropologia criminal y la estadistica social.
{de Molina, 1996, p.118)

Ferri, como exponente de la escuela positiva, tratd de perfeccionar los argumentos
de Lombraso y Garéfalo, 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
aplicacion de medidas de seguridad como mecanismo regulatorio de conductas

dafinas a una comunidad.

Ferri también distinguié dos tipos de peligrosidad: a) peligrosidad sociak. 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 Gardéfalo, 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).
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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 sancion 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 fendmeno 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 antropologicos, fisicos y sociales.

c. 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 sancidn. Esta tiene como finalidad
la defensa social ya sea como tratamiento o come prevencion 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 0 moderarla, segun las necesidades de la defensa
social. Fue asi, como se establecio la condena de ejecucion condicional, el

perdon judicial y la libertad condicional.



f. El método utillizado era el inductivo (experimental), pues a traves de
observacion se logra determinar las causas que provocan la comision de

hechos delictivos.

En la escuela positiva, el individuo que delinguia 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, psicolégicas, biologicas 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 aplicacién 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 crigenes 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 comisidn 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 |a pena,
los denominados “sustitutivos penales”, mismos que el Cédigo 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
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por determinada sociedad, por ser considerados potencialmente peligrosos para

conservacidon 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 def derecho penal de acto o, de hecho, el cual
se vincula a una accidén 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)

l.a peligrosidad es concebida como una condicién subjetiva, gque 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 aplicacién

de medidas de seguridad como mecanismo de prevencion.

Castafieda 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, llegd a formar parte fundamental de la doctrina del
derecho penal de autor, pues las circunstancias personales del individuo
determinaban la aplicacion de medidas de seguridad, para prevenir la comision de
hechos futuros, independientemente del delito incurrido. Aunado a ello, las penas
gue se imponen son conforme a dicho factor, no guardando una correlacion entre el

acto y el dano provocado.

No hace falta una amplia exposicidon para destacar que las medidas de seqguridad 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 prevencidn
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 coaccidn, por haber infringido el ordenamiento juridico,

puesto que existe un innegable factor de peligrosidad.

En consecuencia, se puede determinar que, fa personalidad en una concepcion
psicolégica, 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 edificé 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 conlievaba a
gue la accion se considerara conformada por tres elementos basicos: (i) una
exteriorizacion de la voluntad — o manifestacion de la misma —, (i) un
resultado empiricamente verificable y (i) 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 gque no existe accion sin
voluntad, en este sentido, debe existir una conducta que produzca una lesién 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 llamado 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 categdrico ha permitido

formular reglas que han servido para determinar la responsabilidad del individuo

gue cometio un hecho ilicito.
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mavimiento corporal y el resultado de una modificacién en el mundo exterior, unidos

por un nexo causal” (Pefa & Almanza, 2010, p.22). A partir de esta corriente, se
inicié a realizar una de las primeras elaboraciones sistematicas de un derecho penal
de acto, partiendo de un nexo causal, vinculo necesario entre los actas 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 decisidn autdonoma 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 actlo). (p.109)

A diferencia del derecho penal de autor, dicha teoria propugna el factor de
reprochabilidad social, razdn 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 daio o a puesta en peligro de un bien

juridico tutelado, enfocandose en un principio de legalidad.

Zaffaroni, Alagia & Slokar (2008), refieren gue:
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 (jurisdiccion), todos independientes, o sea, un
procese 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 logica
entre lo argumentado por las partes y lo resuelto por el 6rgano jurisdiccional;
pruebas que comprueben |a 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 punitivo. 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 seleccion 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 its 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
comao reprochabilidad social, pues se ha pretendido que la misma se sustente en un
factor de peligrosidad. De esta forma, se desnaturaliza su funcién, 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, |a 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

12




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 gue 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 guebrantamiento de los principios de
antijuridicidad material y derecho penal de acto, situacién que aniquila la conexion
o puente entre el injusto y la pena: la culpabilidad” (Castaneda 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 realizacion de hechos delictivos. Se
determina por la imputabilidad del sujeto, 1a antijuridicidad y fa 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 concepcidn de peligrosidad es una circunstancia de
probabilidad, que determina la aplicacidén de medidas de seguridad encaminadas a

lograr la rehabilitacion y reinsercién social del individuo que ha cometido un hecho

13
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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 concepcion 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 autonoma de un ente responsable (persona) al que se le puede
reprochar”. (Zaffaroni, Alagia, & Slokar, 2006, pag. 50)

El principio nulfum 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 precision 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 |a hubiere
fijado con anterioridad, lo cual constituye un derecho penat de acto, pues en ningin
momento se propicia coma 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

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, limitdndolo a ser una herramienta subsidiaria, que debe responder
unicamente 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 tnicamente 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

proteccidon 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 SM§;

caracteristicas y no por la conducta realizada.

1.3 La maximizacion del derecho penal en contraposicion al derecho penal

minimo

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

Derecho Penal”. (pag. 188)

Un Estado de derecho requiere que, en su constitucion se establezcan limitaciones
al poder punitive 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 extremas, 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 par el principio de estricta legalidad, concibe al
derecho penal como la (ltima 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 dereche penal minimo “propone

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

gran trascendencia.

El principio de intervencion minima y el derecho penal como uitima ratio,
comprenden que la intervencion 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 resolucién
de conflictos, pues su esencia no esta 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)

LLa 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 solucion 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, “sinénimo de racionalismo juridico, permite
intervenciones valorativas de atenuacién y exclusion 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 intervencién del poder punitivo debe

reducirse al exiguo de lo necesario.

Silva Sanchez (1992) ha expuesto gue “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 punitiva, 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 ilamado moderno Derecho penal y sus técnicas de tipificacidn 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
Derecha penal se congratula con su verdadera funcién de dgitima ratio. (pag.
138)

En contraposicién 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 funcion
de los problemas circunstanciales de la sociedad. Asimismo, pretende una punicion

anticipada con la finalidad de prevenir hechos delictivas 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, gue es desmedido, relativiza dichas garantias para otorgarles seguridad
juridica a los miembros de una sociedad, ampliando el Ambito de aplicacién de la

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

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

condenas y de las penas”. (Ferrajoli, 1985, pag. 105)
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El derecho penal maximo, en efecto, trata de ampliar el ambito de aplicacion dy|
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 titima 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 unicamente sancionador de ataques especialmente
graves a esos bienes. Debe existir una acéptacién racional de que el sistema penal
posee un limite en su contribucién al control social de la delincuencia. El propio
derecho penal debe procurar controlar al minimo, el dafio 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 ultima ratio, debe acudirse a el 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 intervencién
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 maximizacion 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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CAPITULOII

EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO

El profesor Jakobs, es principalmente conocido por acunar el término “derecho
penal del enemigo”, el cual surge en 1985, promoviendo la sancion 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
construccién filosofica del pacto social debe denominarsele “enemigo” © “no
persona”, despojandolo de sus garantias como ciudadano de |a sociedad, lo cual ha
sido objeto de discusion por distintos juristas. Es por ello que, en este capitulo se
desarrollara esta tearia, 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 teorfa 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 Jakobs:
Fue director del Seminario de Filosofia del Derecho y Codirector del Instituto
de Derecho Penal de la Rheinische Friedrich-Wilherlms-Universitét de Bonn
(Repablica Federal de Alemania). Tras sus estudios de Derecho en las

Universidades alemanas de Colonia, Kiel y Bonn, entre los afics 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 formacién académica.
Jakobs emprendio sus estudios de doctorado en Bonn bajo la direccién de
Hans Weizel. (Jakobs, 2004, pag. 15)

Segln se observa, Jakobs fue influenciado por Welzel, precursor del finalismo
penal, en el cual, la accién 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 Tdtungsdelikten mit
Kérperverletzungsdelikten, sobre el concurso de los delitos de homicidio con los
delitos de lesiones y en ese mismo afio realizdé 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 habilitacién 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 carrespondiente de la Academia Bavara de

Ciencias, clase filoséfica-histdrica, 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 derec
penal, derecho procesal penai y filosofia del derecho, con un trabajo principal sobre

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

En el afio 1985, Jakobs introdujo |a 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 aln son, proseguidos hasta hoy por él mismo y
por otros penalistas, que siguen o estan proximos a los planteamientos tedricos del

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

El término “derecho penal del enemiga”, 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 termino
del derecho penal del enemigo surgié: “precisamente en la ponencia denominada
Criminalizacion en el estado previo a la lesion 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 ocupd de él de una manera diferente.
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En esa ocasion, el discurso determind 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 sélo en pofencia,
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 division
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 filosdfica de la teoria de Jakobs, en cuanto a su desarrollo, 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 conirato social de Rousseau, los escritos de Fitche, el
lusnaturalismo 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 esta separando de las normas

acordadas por el conglomerado. {Ordofiez Najera, 20186, 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 sefalandose a cada

persona un determinado status en la vida de relacién, 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 institucicnes
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 prevencidon 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 mamento
del analisis 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 distinciéon entre el derecho penal del ciudadano y el

dirigido a las personas consideradas como “enemigos” 0 “no personas’.
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Jakobs ha publicado diferentes libros que han permitido el desarrollo de |a doctring:
del derecha penal de enemigo. En estos, ha descrito la forma en la que |a 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
ho pueden derivarse del derecho natural; el adecuado comportamiento de los
individuos coma simbolo de la vigencia de la norma; el derecho, la constitucion y la
sociedad como garante de |a identidad normativa (funcionalismo sociolégico), 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, |a pena se utiliza como instrumento de

reafirmacian 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 guien 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 investigacidn realizada por Jakobs:
Tanto Hobbes, como Rousseau, Fitche y Kant, plantearcn 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 ilustracidon 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, dande 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 crientada 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
comisién 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 solucién 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 nacio para
darle solucion a aquellos problemas que representan un riesgo para los miembros
de una colectividad, tales como, la proliferacidén de actos terroristas, narcotrafico,

trata de personas y lavado de dinero u ofros activos.
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Su propuesta consistia en “construir un derecho penal bifurcado entre el derecl
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”. (Mufioz & 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 garahtl’a que pudiesen tener, pues no era permitido

que fueran tratados en un plano de igualdad.
2.2 Concepcién 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 hormas, 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 proteccion de bienes juridicos, busca resolver
los distintos problemas sociales para mejorar la convivencia en la sociedad,
contribuyendo al bien comun. Sin embargo, en los Gltimos afios han surgido diversas
doctrinas que cambian su concepcidn principal y que promueven la maximizacion

del derecho.
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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”. (Pefa & Almanza,
2010, p. 54)

Respecto a que el derecho es un sistema social, Jakobs ha sido impulsor de |a idea
de gue 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 reaccidon 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
llicito. 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 det 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 accidn aun no se haya realizado, lo que configura

un adelantamiento punitivo.

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

penal de autor”. {pag. 38)

El profesor de Bonn, basd 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 biologicas 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 concepcidn del derecho penal del enemigo, pestula y

exige la exclusidn y marginalizacién de los enemigos del sistema dominante, lo cual
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perfectamente sirve como base tedrica o fundamento de un régimen penal de caort

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 Gunther 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 logica tradicional de |la pena
como respuesta a la culpabilidad y como reafirmacion de la vigencia de la
norma, sine mas bien desde |a pura gestion contra factica de los peligros. En
algun sentido, considera, ya no se trata a cierfos 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 punicion 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 relacion 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 relacidn con el
adelantamiento de la barrera de punibilidad, no es otra cosa gue la introduccion de
una perspectiva de futuro en la punicidn de ciertas conductas, es decir, “se
sancionan los actos preparatorios precisamente por la peligrosidad que pueden
revestir, antes de dafar 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 gque atenten contra
los bienes juridicos protegidos por el derecho penal. Es decir que, sin existir un acto

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

Por medio del adelantamiento, se habré de proteger no sclo la seguridad cognitiva;
sino también hienes generales y, en su caso, individuales. Tamés (2015) al respecto,

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

? Lo resaltado en negrilla es propio de la autora de la presente investigacion,
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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
gue 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 valoracién”. (Parra, 2008, 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
gjercer 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 reaccidon normativa estatal, lo soporta el profesor Jakobs, en el hecho
de considerar a una serie de sujetos que por su tenacidad para vulnerar fa 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 imposicién
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 dentra 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 relacién a la caracteristica que determinadas garantias procesales son

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

que surgen:
A través de la imputacién juridica, conforme a criterios que independizan de
la causalidad; de la minimizacion de la accién 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
conacimiento), 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 aplicacién 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 gue goza cualquier individuo sometido a un
proceso penal; se amplian los plazos de investigacidn; se toma como regla general
la aplicacién de la medida de coercion de prisién preventiva; no se permite la

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

Ordonez Najera (2016) deduce que en la doctrina de Jakobs:
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. (p
188)

En la concepcién 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 proteccidn 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 razén individualiza y distingue a un derecho penal del enemigo y lo
contrapone al derecho penal del ciudadano, si bien Gltimamente quiere
relativizar dicha contraposicion mediante una presentacion del uno y del otro
como “tipos ideales” que dificilmente aparecen en la realidad en estado puro,
pues, segun €l, en el derecho penal del ciudadano existirian elementos del
derecho penal del enemigo vy, 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 |a vigencia de la norma a
tfravés de la imposicion 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 solo 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, |a
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”.

Ordofiez Najera (2016) manifiesta:
Que el derecho penal del enemigo se puede identificar en aguellas 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 legitimacion” para la maximizacion 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.

39



Rivera Loaiza (2010) manifiesta:

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

gue 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 coma 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 desarrallo 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 nhorma, 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 enemigoc se iria produciendo mediante Ia
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 manifestaria una

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

El derecha 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 necesaric mencionar que, Jakobs baso 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 relacién a la postura de los seguidores kantianos, puede determinarse que el
jurista aleman, efectivamente, fundo parte de su tearia en lo argumentado, por ellos,

en principio, porgue su doctrina principalmente propugna el establecimiento de
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penas drasticas y desproporcionadas, para aguellas personas que atenten contra
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 ia teoria de la prevencion
general, la cual puede ajustarse a cualquier tipo de sociedad y para |a proteccion de
cualquier tipo de normas. Esto se debe a que el derecho penal, segan 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 comunicacion, 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 violacion 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 econdémica 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 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 cércel», 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 privacion de derechos o pecuniarias, aquellos principios y reglas
podrian experimentar una flexibilizacién 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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considerar como una tercera velocidad, en virtud que existen una serie de etapas
que se suscitan para llegar a la flexibilizacion 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 readaptacion 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 prevencion del delito. Ademas, resulta conveniente
indicar que Jakobs, en el momento de formular su teoria, tomé en cuenta los
postulados establecidos por la escuela positiva, los cuales vulheran 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 criminolégico, 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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Mizrahi (2012) sostiene: S
El derecho penal del enemigo surge ante la necesidad de brindar a M
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, orientdndose 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 filésofos
sobre la legitimacidn 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 infraccion a dicho pacto, que provoeca como

consecuencia la exclusion 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 mathechor, al atacar el derecho social, se convierte por sus delitos en
rebelde y traidor a la patria; deja de ser miembro de ella al violar sus leyes, y

hasta le hace la guerra. Entonces, |a 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
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 comision 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, aun desde antes de
cometerse el delito, con el justificativo de evitar que al consumarse estos, se

ocasione un dafo irreparable en algln 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 correccién 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

dafar 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 declaracién 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 |a
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 gue, no puede concebirse la contravencién 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 agresion entre los

ciudadanos; de esto se advierte que el contrato de proteccion era un pacto
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mas fuerte gque 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 sometio 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 civiljuridico, 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 Jakohs: El
estado de naturaleza es precisamente un estado de ausencia de normas v,
por tanto, tanto de una libertad excesiva como de una excesiva confrontacion.
(Pérez, 2008, p. 5)

Un estado de naturaleza es concebido como la situacion de los individuos que
actian 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
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una constante amenaza. El estado de paz debe, por tanto, ser instaurado
pues la omision de hostilidades no es todavia garantia de paz y si un vecino
no da seguridad a otro (lo que sdlo 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 comudn, 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 discusién 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, y,
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,
2008, 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 relacién 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 etiguetado como portadores del peligro, pues irrumpen
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con el régimen normal de una comunidad organizada, provocando un Esta

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 ciudadanaos.

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 guiebra del instrumento arientador de la funcidn 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 intimidacion 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 gue:
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 percepcidn social de los riesgos no guarda relacion con su dimensién, es
decir, en la percepcion acerca de los enemiges (llamense 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 \g_._ig}y
derecho penal del enemigo es disfuncional porque reconoce la competencia
normativa del infractor, en vez de negarsela; la demonizacién de los autores

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

En la docttina 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, cuestion 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, que no permite que se sanciche
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 reatl 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 |a 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 Constitucién
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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
Jakabs, 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, la negacion juridica de la condicidn
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 dafosidad 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 condicidn, amerita ser tratado como “no persona’,

suprimiendo sus derechos o garantias fundamentales.

En relacién con la doctrina del derecho penal del enemigo, Ferrajoli (2007) expone
lo siguiente:
En él, la predeterminacion tegal 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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el enemigo debe ser castigado por lo que es y no por lo que hace.
presupuesto de la pena no es la realizacion 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 aln 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 penél de autor y un Estado policia.

La concepcidn 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 seciedad,
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 coma 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 posicion critica, justificada por
enfocarse en un area de violacidn a derechos humanos y garantias

fundamentales (...}. (pag. 35 y 36)
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La concepcién de Estado de derecho implica el sometimiento a un conjunto
normas gue 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 administracién 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 reaccién 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.

Ei derecho penal del enemigo parte de la excepcionalidad en cuanto a los sujetos a
quienes se orienta. En palabras de Romero, De la Cruz & Batalia (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
peligrasidad, 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, |a teoria objeto de estudio, es considerada por diversos autores m
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 a Constifucién Politica de la Republica y en ia
normativa internacional ratificada por Guatemala, desnaturaliza el derecho penal,
convirtiéndose en un simple ejercicio de coaccién. Sin embargo, a consideracion de
la postulante, si la misma es aplicada de forma restrictiva, podria resultar
beneficiosa para un Estado de derecho en el que se busca el combate de la
delincuencia, garantizando siempre €l 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 Il

CONTEXTUALIZACION DEL DERECHO PENAL GUATEMALTECO

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 gue, 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 |a 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 hard una breve descripcion de los distintos codigos penales que han regido al
pais. Asimismo, se resaltara la inclusién 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 Caodigo Penal y en las leyes penales especiales.

3.1 La Constitucion Politica de la Repuiblica 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
“vigorizd 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 recage 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 Constitucién Politica de la Republica de Guatemala
es humanista y personalista por la busqueda de 1a 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
gue, en ninglin momento, podria categorizarse a una persona que delingue como

“no persona”, pues se incutrriria 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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Derechos Civiles y Paliticos, articulo 15, numeral 1) y; en el articulo 9 de Péicg

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

Este principio promueve gue 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 comunicacién previa y detallada de la acusacion formulada; que
se deé la concesion 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 Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, y regula: “Ninguna persona podra ser condenada, ni
privada de sus derechos, sin haher 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, actia
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 traves de
un debido proceso se logra su culminacion 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 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en su
articulo 11; el Pacto Internacional de Derechos Civites y Politticos, articulo 14,
numeral 2) inciso b) y d) y; la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos,

articulo 8 incisos c), d), e), y f).
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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).

L.os principios anteriormente aludidos, remarcan que Guatemala es un Estado sociat
y democratico que regula un derecho penal de acto, puesto que, en ningtin 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 maral y las costumbres. La justificacién 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 aplicacidn de principios

constitucionales.

En la historia juridica de Guatemala, se han promulgado cinco codigos penales
hasta la fecha: el primero se promulgd en 1834, durante el gobierno de Mariano
Galvez, y estuvo en vigor mas de cuarenta afos. El segundo se aprobd en 1877,
durante el gobierno de Justo Rufino Barrios, el tercero entrd en vigor en 1889 en el
gobierno de Manuel Lisandro Barillas, rigiendo casi cincuenta aios. El cuarto, en
1936, durante el gobierno de Jorge Ubico, estando vigente casi cuarenta afios. Y el
quinto, el cual entré 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 |a historia del derecho
penal guatemalteco, cada uno cen disposiciones de gran importancia que valen la

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

Con Mariano Gélvez se inicia una reforma legislativa que llevd a escoger, como‘
modelo, a la legislacién 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 autorizé, 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 Mufoz (2000) indica que:
Los cadigos, los aprobé la Asamblea escalonada y separadamente. Primero
fue el Codigo de Reforma y Disciplina de Prisiones (el 26 de abril de 1834),
luego el Cédigo Penal (30 del mismo mes y afio); después la Ley Orgéanica
de la Administracidn 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 codigos, 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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agrego un titulo preliminar que sento las bases y principios generales de I8y YSALU o
penalidad; senald los limites a la accién estatal; marco las condiciones para
que un acto fuera punible como delito o falta; determiné la jurisdiccion de los
Tribunales y las medidas para que las penas se ejecutaran; explicd la
retroactividad de las leyes vy el caracter publico o privado de la accion penal;
y fijo los efectos de los delitos segun 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 cédigo se observa el principio de legalidad, al desarrollar qué conductas
eran consideradas como delitos v faltas, la retroactividad de las leyes, asi como la
filacion de penas adecuadas a cada conducta delictiva, dejando de lado las
sanciones comprendidas entre escalas diferentes (grado minimo y maximo). Se
destaca también, la regulacién de circunstancias que modifican la responsabilidad

penal, agravantes y atenuantes.
3.2.4 EIl Codigo Penal de 1936

Este cddigo es mayormente conocido como cédigo del 36, entré en vigor el 25 de
mayo de 1936, segun 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 gjecutaba 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 téermino hacia referencia a una infraccion voluntaria de la ley penal. Cabe

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

consentimiento o perdon del ofendido no extinguia la accién penal.

3.2.5 El Cédigo Penal de 1973

Finalmente, el Cadigo 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 Codigo Penal vigente, ha implementado los
principios de legalidad e irretroactividad propios de un derecho penal de acto, es
preocupante que desde hace cuarenia y siete afos no haya existido la voluntad
legislativa para la emision de un nuevo Codigo Penal, lo cual denota que parte de
su contenido, no estd 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 cédigo se contemplan medidas de seguridad como mecanismo
de prevencion 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 codigo 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 Cédigo Penal “se enumeren una serie de medidas de
sequridad, reeducadoras y curativas gue 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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3.3 La peligrosidad regulada en el Cédigo 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 indicé 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 diferenciacion.

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 pronéstico 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 & Gonzalez Cussac

(2017) sostienen:
En cuanto a la nocion de peligrosidad criminal hay que advertir que en
realidad se trata de un auténtico juicio de futuro sobre 1a probabilidad de
delinquir de una persona. Naturalmente este juicio solo corresponde
efectuarlo a un juez o tribunal, aungue se trate simplemente de un pronostico.
Porque no ha de olvidarse que este pronostico o juicio de futuro scbre la
posible comision de delitos, condiciona la posible imposicion de medidas de

seguridad. (pag. 5638)

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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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
Repulblica 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 penalizacion 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 internacicnales, con el fin de proteger la estabilidad de la sociedad
y el orden constitucional ante la comision de un delito de lesa humanidad.
Dentro de sus disposiciones contiene la caracteristica del establecimiento de
penas drasticas. Dicha normativa pretende la proteccién 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, surgid 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 aplicacién de penas

desproporcionadas.

La Ley de Extincion de Dominio, Decreto No. 55-2010 del Congreso de la
Repulblica 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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