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Guatemala, 04 de mayo de 2021

Sefiores Miembros

Consejo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia
Universidad Panamericana

Presente

Estimados sefiores
Tengo ¢l agrado de dirigirme a ustedes, haciendo referencia a mi nombramiento como

tutor del estudiante Diego Alejandro Arddén Tamavac, [D 000101835, Al respecto se
manifiesta que:

a) Brindé acompafiamiento al estudiante en referencia durante el proceso de elaboracion
de la tesis denominada Derecho penal del enemico v sus influencias en el
ordenamiento juridico de Guatemala,

b} Durante ese proceso le fueron sugeridas correcciones que realizé conforme los
lineamientos proporcionados.

¢) Habiendo lefdo la versidn final del documento, se establece que el mismo constituye
un estudio serio en torno al tema investigado, cumpliendo con los requerimientos
metodoldgicos establecidos por la Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia para esta
modalidad académica.

En virtud de lo anterior, por este medio emito BDICTAMEN FAVORABLE para que se
contintie con los tramites de rigor,

Atentamente,




Ciudad de Guatemala 02 de julio de 2021.

Sefiores Miembros

Consejo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia
Universidad Panamericana

Presente

Estimados sefiores:

Tengo el agrado de dirigirme a ustedes, haciendo referencia a mi nombramiento como revisor del estudiante
Diego Alejandro Ardon Tamayac, ID 000101835, titulada “Derecho Penal del enemigo y sus influencias en
el ordenamiento juridico de Guatemala’.

Al respecto me permito manifestarles que, la version final de la investigacion fue objeto de revision de formay
fondo, estableciendo que la misma constituye un estudio serio que cumple con los requerimientos
metodolégicos establecidos por la Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia para esta modalidad academica.
En virtud de lo anterior, por este medio emito DICTAMEN FAVORABLE para que se continie con los tramites
de rigor.

Atentamente,
&

= __

Jaime Trinidad Gaitan Alvarez




ABOGADOS Y NOTARIOS
URTEMALA

. BA-0849778

I

En la Ciudad de Guatemala, el dia miércoles dieciocho del mes de mayo del afio
dos mil veintidds, siendo las trece horas, yo, ROSA NELLY DUARTE GUDIEL,
Notario, nimero de colegiado veintiun mil ciento ochenta y nueve, me encuentro

constituido en doce calle uno guion veinticinco, zona diez, edificio Géminis Diez,

torre norte, nivel diecisiete, oficina_un mil_setecientos cinco soy requerido por

DIEGO ALEJANDRO ARDON TAMAYAC, de veintisiete afios de edad, soltero,
guatemalteco, Perito Contador, de este domicilio, quien se identifica con Documento
Personal de Identificacion (DPI) con Codigo Unico de Identificacion (CUI) dos mil
quinientos ochenta y ocho, ochenta y un mil tres, cero ciento uno (2588 81003
0101), extendido por el Registro Nacional de las Personas de la Republica de
Guatemala, quien requiere mis servicios profesionales con el objeto de hacer
constar a través de la presente DECLARACION JURADA o siguiente: PRIMERA:
El requirente, BAJO SOLEMNE JURAMENTO DE LEY, y enterado por el infrascrito
notario de las penas relativas al delito de perjurio, DECLARA ser de los datos de
identificacion personal consignados en la presente y que se encuentra en el libre
ejercicio de sus derechos civiles. SEGUNDA: Contintia declarando bajo juramento
el requirente: i) ser autor del trabajo de tesis titulado: “Derecho Penal del enemigo
y sus influencias en el ordenamiento juridico de Guatemala”; i) haber respetado
los derechos de autor de las fuentes consultadas y reconocido los créditos
correspondientes; iii) aceptar la responsabilidad como autor del contenido de |a
presente tesis de licenciatura. No habiendo nada mas que hacer constar, finalizo el
presente instrumento en el mismo lugar y fecha de inicio, treinta minutos después,
la cual consta en una hoja de papel bond tamario oficio, impresa en ambos lados,
que numero, firmo y sello, a la cual le adhiero los timbres para cubrir los impuestos

correspondientes que determinan las leyes respectivas: un timbre notarial del valor




de diez quetzales con serie BA y nimero cero ochocientos cuarenta y nueve mil
setecientos setenta y ocho (BA-0849778) y un timbre fiscal del valor de cincuenta
centavos con nimero de registro cinco millones ciento sesenta y seis mil trescientos
veinte (5166320). Leo integramente lo escrito al requirente, quien enterado de su
contenido, objeto, validez y demas efectos legales, la acepta, ratifica y firma con el

Notario que autoriza. DOY FE DE TODO LO EXPUESTO.

ANTE Mi:

Licda. Rosa Nelfy Duarie Gudiel

ABOGADA Y NOTARIA
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ORDEN DE IMPRESION DE TESIS DE LICENCIATURA

Nombre del Estudiante: DIEGO ALEJANDRO ARDON TAMAYAC

Titulo de la tesiss DERECHO PENAL DEL ENEMIGO Y SUS
INFLUENCIAS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE
GUATEMALA

El Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas y Justicia,
Considerando:

Primero: Que previo a otorgarsele el grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas
y de la Justicia, asi como los titulos de Abogado y Notario, el estudiante ya mencionado, ha
desarrollado el proceso de investigacidn y redaccidn de su tesis de licenciatura.

Segundo: Que tengo a la vista el dictamen favorable emitido por el tutor, M.A. José Luis de
Jestis Samayoa Palacios de fecha 04 de mayo de 2021.

Tercero: Que tengo a la vista el dictamen favorable emitido por el revisor, Licenciado
Jaime Trinidad Gaitan Alvarez de fecha 02 de julio de 2021.

Cuarto: Que tengo a la vista el acta notarial autorizada en la ciudad de Guatemala, el dia 18
de mayo de 2022 por la notaria Rosa Nelly Duarte Gudiel que contiene declaracién jurada
del estudiante, quien manifest6 bajo juramento: ser autor del trabajo de tesis, haber
respetado los derechos de autor de las fuentes consultadas y reconocido los créditos
correspondientes; y aceptar la responsabilidad como autor del contenido de su tesis de
licenciatura.

Por tanto,

Autoriza la impresion de la tesis elaborada por el estudiante ya identificado en el acépite
del presente documento, como requisito previo a la graduacién profesional.

Guatemala, 23 de mayo de 2022.
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Resumen

Se establecio que la incorrecta aplicacion de esta doctrina a la ciencia del
derecho puede tener efectos negativos dentro de un ordenamiento juridico.
Se expuso, de forma general el fin de esta teoria y como busca establecer
la figura de un enemigo a un determinado grupo de personas que
representan un peligro para la sociedad. En ese sentido, se realizé un
estudio breve de como esta teoria puede modificar la orientacion de un
ordenamiento juridico, las tendencias confrontativas a las que atiende y
como puede llegar a ser invasiva si el legislador contemporaneo no tiene
un debido cuidado al momento de crear una norma penal influenciada por

esta teoria.

Se efectud un analisis de normas internacionales que actualmente son
conocidas por contar con una regulacion penal severa en contra de
agrupaciones especificas. Se tomo como referencia la ley de El Salvador
por compartir cercania territorial y similitud de inseguridad que
Guatemala. En esta ley se sefialé a grandes rasgos, la motivacion del
legislador y los articulos que estrictamente sefialan a las agrupaciones
contra las que va a ser aplicada. Se utiliz6 como referencia la ley de Espafia
y Chile, como normas penales que cuentan con una activa regulacién en
contra de agrupaciones que dentro de su articulado sefialan como

agrupaciones terroristas o que representan un peligro para la sociedad.



Se identificd los criterios importantes a tomar de las tres legislaciones
internacionales y su posible adaptacion y aplicabilidad dentro de una
norma penal guatemalteca. Se sefialaron puntos en los que la Ley Contra
la Delincuencia Organizada podria verse reformada en beneficio de contar
con mayores herramientas politicas y juridicas para plantear un combate
frontal a grupos delictivos. Con ello se confirmd que Guatemala cuenta
con herramientas juridicas que unicamente necesitan una mejora para

fortalecer la persecucion y supresion de grupos delictivos.

Palabras clave

Derecho Penal del Enemigo. Delincuencia organizada. Derecho Penal del

Ciudadano. Maras. Enemigo del Estado.



Introduccion

Se analizara como el derecho se encuentra en una constante reforma de
sus normas Yy figuras juridicas para ser capaz de atender a las necesidades
sociales que se presentan. Especificamente, el Derecho Penal, al ser una
ciencia que limita la fuerza punitiva del Estado y el ultimo bastion de
defensa de los bienes juridicos tutelados, debe atender especial atencion a
todos los hechos juridicos que producen efectos negativos sobre los
derechos de los ciudadanos. Por este motivo, se considerd importante
realizar un anélisis de normas internacionales que se encuentran
influenciadas por la teoria del Derecho Penal del Enemigo y como esta
influencia modifico estos cuerpos legales y otorgd facultades activas al
Estado para la investigacion, procesamiento y supresion de toda persona

0 agrupacion que represente un peligro latente para la ciudadania.

Se indagara de forma general la teoria del Derecho Penal del Enemigo,
que es lo que busca y a que se le denomina como enemigo.
Consecuentemente, también se establecerd cuales son los fines de esta
teoria, sus efectos al ser un parametro de interpretacion y creacion de una
norma juridico penal. Como producto de la comprension general de la
teoria del Derecho Penal del Enemigo, se abordaran los parametros que
cada Estado debe tomar en consideracion para que una norma penal no sea

una herramienta de arbitrariedad, sino un instrumento adecuado para el



combate de toda agrupacion que represente un peligro constante y

verdadero para la sociedad.

Se analizaran los motivos juridicos y sociales que impulsaron a los
cuerpos legislativos de El Salvador, Espafia y Chile para crear y adaptar
la teoria del Derecho Penal del Enemigo dentro de normativas penales.
Por la importancia de este apartado, se sefala de forma muy general
circunstancias sociales que se encontraban vigentes en el momento de su
promulgacion, para que el lector pueda tener una mejor perspectiva

temporal de los motivos que dieron vida juridica a dichas normas.

Se desarrollara un analisis de los elementos positivos y negativos de cada
una de las leyes citadas previamente, en el sentido de como la integracion
de las tres normativas internacionales podria ser debidamente
interpretadas e integradas por el legislador a un ordenamiento juridico
penal vigente en Guatemala. Por dltimo, se sefalara una serie de
recomendaciones de reformas de ley para que el Estado tenga un foco de
atencion social y una presencia desde politicas de prevencion y como un

elemento constante, presencia juridico penal.



Se reflejara al lector la necesidad de realizar una reforma adecuada a la
Ley Contra la Delincuencia Organizada y se empodere a las autoridades
estatales para sostener una lucha constante en contra de individuos y
agrupaciones que causan gravamenes de forma permanente a
determinados sectores de la sociedad guatemalteca. Ante la inminente
presencia de personas y grupos delictivos gue constantemente representan
un peligro constante para la sociedad, se establecera la necesidad de que
el Estado obtenga la fuerza suficiente para establecer politicas de gobierno
que puedan prevenir la creacion y crecimiento de estas bandas delictivas,
y sancionar con mayor gravedad a todos aquellos que no presenten una

garantia de actuar bajo los canones sociales aceptados.



Derecho penal del enemigo

El derecho como ciencia ha evolucionado junto con el desarrollo del
hombre en sociedad, atendiendo a las necesidades que se presentan como
consecuencia de acontecimientos que no contaban con una regulacién o
parametro de actuacion establecida. Como consecuencia de que el derecho
es una creacion del hombre y directamente influenciada por las ideas de
este, se han creado una serie de corrientes que afectan la forma en que las
normas juridicas afectan a los miembros de una sociedad. Es entonces que
se puede encontrar la Teoria del Derecho Penal del Enemigo como una
corriente que actualmente se encuentra introducida dentro de las normas
penales, estableciendo parametros de persecucidn, sancion y supresion,
marcando una clara diferencia entre las normas que no se ven

influenciadas por esta teoria y las que si.

Filosofia y fin de la teoria del derecho penal del enemigo

La ciencia del derecho estd compuesta por varios sectores que regulan la
actuacion de las personas en sociedad, es decir, reconoce derechos y
establece las obligaciones entre los mismos. Dentro de estas areas se
encuentra el Derecho Penal, rama a la que le corresponde regular los
delitos, faltas, sanciones y medidas de seguridad aplicables por la

comision de actos u omisiones que atenten en contra de los bienes



juridicos tutelados por la normativa penal. El objetivo principal del
derecho Penal del Enemigo es lidiar de una forma eficiente y eficaz de los
riesgos que en la actualidad existen dentro de una sociedad, en especifico,

todo aquel riesgo emanado por agrupaciones alta peligrosidad.

La esfera del Derecho Penal del Enemigo contempla dos frentes,
identificar y sancionar los hechos pasados (delitos consumados), y sobre
todo la prevencion de los hechos futuros. Este Gltimo supuesto va dirigido
en contra de todos aquellos individuos y agrupaciones que se consideran
de alta peligrosidad para la sociedad, es decir, evitar y disminuir la
comision de delitos futuros. En el libro Derecho Penal del Enemigo, se
cita a Rousseau (2003) quien afirma: «Cualquier “malhechor” que ataque
el “derecho social” deja de ser “miembro” del Estado, puesto que se halla
en guerra con éste, como demuestra la pena pronunciada en contra del
malhechor (1959, pag. 33)» (p.24). En esta afirmacion se puede verificar
parte de la esencia del Derecho Penal del Enemigo, la cual es aplicar una
mayor sancion a todos aquellos individuos que representen un mayor

peligro para la sociedad.

La afirmacién anterior provoca una serie de discusiones sobre como el
Derecho Penal puede ser utilizado como un arma de seguridad y disminuir
a su minimo las garantias constitucionales y procesales que estan

reconocidas en los distintos cuerpos juridicos. EI Derecho Penal del



Enemigo, como se menciona, busca, si se quiere ver desde un punto de
vista utilitarista, el mayor beneficio para el mayor grupo de personas.
Partiendo del supuesto que, en una sociedad civilizada, el mayor grupo de
personas representa una constante interaccion en respeto y vigilancia de
los derechos de las personas. Es en este punto cuando el concepto
seguridad antes que garantias tiene un rol importante, aunque criticado, en
la supresion de estos individuos que deben ser sancionados de tal forma
que no puedan causar mayores dafios a los ciudadanos que conviven de

conformidad con los estatutos sociales reconocidos y adecuados.

Crespo (2006), afirma:

Si concedemos a la seguridad un estatuto autbnomo posiblemente pisemos terreno firme
para defender la idea de que un recrudecimiento del Derecho Penal es legitimo en la medida
en gue ello sea necesario para proteger el derecho a la seguridad de los que no delinquen.

(p-89)

Es importante hacer la aclaracion que el anterior supuesto no debe ser
aplicado arbitrariamente en contra de todo aquel ciudadano que cometa un
delito, esto porque la aplicacion del Derecho Penal del Enemigo arbitraria
y antojadiza, en lugar de buscar la seguridad para la mayoria de los
ciudadanos, mutaria a ser un arma en detrimento de la sociedad, y sus
garantias procesales y constitucionales. La labor del legislador, al
momento de incluir la teoria del Derecho Penal del Enemigo como una

herramienta en pro de la seguridad de la mayoria de los ciudadanos, es



determinar vy tipificar de forma clara los actos u omisiones aplicables,
otorgar conceptos y definiciones claras de los bienes juridicos que se
desean proteger. En esa linea de ideas, atendiendo a la fuerza juridica que
puede brindar el Derecho Penal del Enemigo, al momento de incluir esta
teoria dentro del ordenamiento juridico, es importante que se justifique
mediante derecho, en atencion a las necesidades sociales, el motivo por el
cual las garantias se verian disminuidas en contra de determinados
individuos que representan ese mayor peligro para el mayor grupo de

ciudadanos.

De seguir la linea primaria de Jakobs, toda agrupacion que represente un
peligro severo, constante y serio, debe ser objeto de la represion estatal,
una correcta integracion y aplicacion de normativa penal basada en el
Derecho Penal del Enemigo buscaria la represion de estas agrupaciones
aun cuando no hayan cometido ningun hecho delictivo. Es en esta Gltima
afirmacion, que la filosofia de Jakobs refleja su razon de ser, para él los
grupos delictivos pierden todo su valor juridico como ciudadanos
(Derecho Penal del Ciudadano) y pasan a ser un nucleo de constante

peligro que, por obligacion del Estado, debe ser eliminado.



En palabras de Jakobs (2003), el Derecho Penal se encuentra ante dos
frentes:

Por un lado, el trato con el ciudadano, en el que se espera hasta que éste exterioriza su hecho
para reaccionar, con el fin de confirmar la estructura normativa de la sociedad, y por otro,
el trato con el enemigo, que es interceptado muy pronto en el estadio previo y al que se le
combate por su peligrosidad. (pp. 42,43)

Es pertinente desarrollar de forma muy sumaria el concepto de Derecho
Penal del Ciudadano, ya que a lo largo del trabajo de investigacion se vera
inmerso en distintos cuerpos normativos, caracteristicas y elementos del
Derecho Penal del Enemigo. El Derecho Penal del Ciudadano es una de
las dos tendencias que, de conformidad con la teoria de Jakobs, debe
existir en todo ordenamiento juridico penal. Porque seria esta vertiente del
Derecho Penal es el aplicable a todos aquellos sujetos, agrupaciones,
individuos, etc., que si bien acttan al margen de las leyes, no representan
un peligro inminente y constante para el resto de la sociedad. Es necesario
establecer la diferencia entre ambos conceptos ya que la gravedad y
peligrosidad que represente un individuo o una agrupacién determina cuél
de las dos vertientes seria aplicada para su sancion. Es decir, el Derecho
Penal del Ciudadano seria aplicado a delitos comunes y el Derecho Penal
del no Ciudadano (Derecho Penal del Enemigo) seria el aplicable a las
agrupaciones que representan un peligro latente para el Estado y la

sociedad.



En palabras de Barato (2007), sefiala:

El delito de un ciudadano no aparece como principio del fin de la comunidad ordenada,
sino s6lo como irritacion de ésta, como desliz reparable [...] el Estado moderno ve en el
autor de un hecho normal, no a un enemigo al que ha de destruirse, sino a un ciudadano,
una persona que mediante su conducta ha dafiado la vigencia de la norma y que por ello es
Ilamado a equilibrar el dafio en la vigencia de la norma. (p.2)

El Estado puede responder con el Derecho Penal del Ciudadano cuando el
sujeto que transgredio las normas penales es capaz de otorgar las garantias
suficientes de redirigir sus actitudes y atender a los canones sociales
aceptados y juridicos vigentes dentro del territorio de un pais. Es en este
punto, en que la teoria de Jakobs cobra sentido, ya que él hace la distincion
entre el ciudadano, que es la persona capaz de otorgar las garantias
suficientes de actuar dentro de la normativa del pais; por el contrario, el
sujeto considerado como no ciudadano o enemigo, es incapaz de poder
reintegrarse a la sociedad, aunado al peligro constante e inminente que

representa para la misma.

En ese sentido, Jakobs da a entender que es necesario que el Estado tenga
un conocimiento pleno de a cual de los dos frentes se encuentra, para guiar
las penas de conformidad con el Derecho Penal aplicable, es decir,
sancionar de conformidad con el Derecho Penal del Ciudadano o el
Derecho Penal del Enemigo. Hasta este punto no se ha otorgado una
definicion de enemigo, ante tal interrogante, Vizques (2006) desarrolla la

siguiente definicion: «Este sujeto peligroso, etiquetado como enemigo se



caracteriza por haber abandonado el derecho en forma permanente, son
los delincuentes que se desvian por principio, que no ofrecen garantia de
un comportamiento personal». (p. 4). En otras palabras, se puede entender
como enemigo a todo aquel sujeto que representa un peligro grave e
inminente en contra de la esfera del derecho y los bienes juridicos

reconocidos.

Si al Estado se le nutre de las herramientas correctas para hacer frente a
agrupaciones que representen un peligro severo a la sociedad, la supresion
de estos se veria orientada a declarar una guerra en contra de estos grupos
y disminuir lo mas posible su presencia y sus actividades delictivas a
través de la creacion de nuevas figuras penales, reformar las anteriores,
creacion de politicas preventivas y tecnificacion de los procesos para
suprimir la fuerza material y econdémica que ostentan las nuevas

agrupaciones delictivas.

En palabras de Barato (2007), afirma:

[...] 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, sino mas bien desde la pura
gestion contra factica de los peligros. [...] ya no se trata a ciertos delincuentes como
personas, Sino como enemigos. (p.2)



Se puede comprender entonces que el objetivo de la teoria del Derecho
Penal del Enemigo atiende a clasificar a todo aquel individuo o agrupacion
que manifiestan una falta de garantia de actuar de conformidad con la
normativa emanada por el Estado, identificado a este enemigo de la
sociedad, se procede a ejecutar los actos preventivos en contra de estas
agrupaciones y, en su caso, la supresion de los mismos de la sociedad. En
otras palabras, esta doctrina representa un frente de combate frontal y
activo en contra de los sujetos que perpetren y personifiquen un peligro

Inminente y gravoso para la convivencia en sociedad.

Influencia en aplicacion en normas penales

Como un punto de partida, el Derecho Penal se rige por una variedad de
principios juridicos, entre otros, se puede mencionar el principio de
intervencion minima. El utilizar el Derecho Penal como fuerza punitiva,
sancionadora y rehabilitadora del Estado debe limitarse a ser aplicado
como el ultimo recurso, cuando todas las demas areas del derecho no han
surtido los efectos deseados y no han sido capaces de solventar la

problematica a la que se enfrentan.

Rodriguez (2013), sefiala:

El principio de intervencién minima es un limite al iuspuniendi estatal que consagra la
necesidad de fragmentar la accion penal, valorar los bienes juridicos por proteger, dirigir el
poder sancionador hacia los dafios graves a importantes bienes juridicos y actuar sélo en
aquellos casos en que las demas herramientas administrativas, religiosas, educativas, etc,



no hayan sido efectivas para alcanzar el objetivo propuesto, siempre en bien de la seguridad
juridica, la libertad y la paz: todo ello por ser el Derecho Penal una pesada herramienta que
priva o condicione el goce de derechos fundamentales y limita la libertad. (p.28)

Es entonces que, se puede entender que un ordenamiento juridico penal
estd basado en el principio de intervencién minima. En este punto es que
la Teoria del Derecho Penal del Enemigo causa un revuelo para juristas
modernos. Como se ha descrito en el apartado anterior, el Derecho Penal
del Enemigo busca neutralizar, incluso antes de la comision de un delito,
sea por su accién u omision, a los grupos delictivos que representan un
peligro constante, tangible y evidente para el bienestar de la sociedad. A
lo largo de la historia existen varios ejemplos de como la Teoria del
Derecho Penal del Enemigo ha influenciado cuerpos juridicos y como
estos, a pesar de ser legales no cuentan con una aprobacion general de la

sociedad, es decir, no son legitimos.

La influencia del Derecho Penal del Enemigo es tangible en cuerpos
normativos no tan lejanos al afio 2020, en un primer término se puede
hacer mencidén de como esta teoria se encontraba inmersa dentro del
ordenamiento juridico penal nazi. Es de conocimiento general que la
segunda guerra mundial tuvo lugar entre los aflos 1939 a 1945, durante
este tiempo el régimen nazi utilizé herramientas legales que buscaban
erradicar la existencia de todo aquel individuo que representara un peligro

para sus intereses. La aplicacion de las normas penales durante ese periodo



representd un escarmiento arbitrario para los judios y todo aquel sujeto
que personificara ideas contrarias al Reich como para cualquier otro sujeto
que, bajo el criterio nazi encajara en el supuesto de asociales. Estos
ultimos, dentro de un gran espectro arbitrario, era toda aquella persona que
no representara los ideales del partido y que no aportara una utilidad para

el desarrollo del Estado aleman.

Un ejemplo mas contemporaneo del siglo XXI, se puede mencionar las
politicas de persecucion, neutralizacion y captura iniciadas por los Estados
Unidos de Ameérica tras los eventos del 11 de septiembre del afio 2001.
Dentro de estas politicas juridico-penales, tenian como objetivo
neutralizar por tiempo indefinido a todo aquel sujeto presuntamente
integrante o colaborador del grupo terrorista islamico. La interpretacion e
integracion de la Teoria del Derecho Penal del Enemigo abrio la puerta a
las fuerzas estadounidenses para declarar una guerra y en contra de todos
estos grupos terroristas y facilitar un combate abierto, bélico y
armamentistico sin mayor regulacion juridica. En atencion a los dos
ejemplos anteriores, es evidente que la dolosa integracion de la Teoria del
Derecho Penal del Enemigo dentro de cuerpos normativos legaliza la

supresion maxima de los derechos fundamentales.
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Es tarea del Estado, a través de sus organismos, buscar la proteccion,
desarrollo y bienestar del mayor nimero de personas a través de las
normas juridicas las cuales, en un deber ser, debe contener dos elementos
importantes, la legalidad y la legitimidad. Como se menciona
anteriormente, la legalidad corresponde al Organismo Legislativo, el cual
debe agotar un proceso establecido para la creacion de normas gque van a
tener un impacto juridico dentro de la sociedad y dentro de la esfera del
derecho. Pero la actividad del Estado no debe limitarse al cumplimiento
de un proceso legal para la emision de leyes, es necesario que se atienda

también a que estas leyes sean legitimas.

La influencia de la Teoria del Derecho Penal del Enemigo, que seria
aplicada dentro de un proceso penal en contra de todos aquellos sujetos y
agrupaciones que representan un peligro latente para la sociedad, es
entonces que en la aplicacion de las normativas penales que contienen
inmersa esta filosofia, se configura un estado de guerra, no en un sentido
material o palpable, sino un conflicto intenso entre el Estado y todos
aquellos que sean reconocidos y denominados como enemigos 0 no

personas.
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Visquez (2006) explica:

Se castiga al individuo no por el hecho cometido, sino por el rol que representa dentro de
la sociedad, por lo que es. El proceso penal se transforma en un momento de lucha contra
el terrorismo o delincuencia organizada, en una relacion entre amigos y enemigos. El juez
como representante del Estado (como amigo) es a la vez enemigo del culpable (del enemigo
0 no persona). (p.13)

En ese contexto, es debatible que el Estado se vea en la obligacion de
declarar un estado de guerra en contra de agrupaciones delictivas que
representan un peligro constante y latente para la comunidad. Con una
regulacion adecuada, delimitada y juridicamente bien estructurada, es
posible que se pueda reprimir a toda aquella persona o agrupacion
delictiva que se ostente las caracteristicas para ser declarado como un
enemigo de todos los ciudadanos que actian de conformidad con los

parametros sociales y legales declarados por el Estado.

Es importante sefialar, en atencion a todo lo relacionado, que el Derecho
Penal del Enemigo encuentra su objeto en una sociedad inmersa en una
situacion de inseguridad. Entra en juego determinar si es necesario 0 no
que el Estado se enfrente a una situacion de guerra, 0 Si esa situacion de
inseguridad se configura ante acontecimientos sociales que atentan contra
otra serie de derechos fundamentales reconocidos en la norma suprema,
sin que sea necesaria una guerra persé en contra de otro Estado. La
inmersion del Derecho Penal del Enemigo dentro del ordenamiento

conlleva un equilibrio entre derechos fundamentales y una mayor
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intromision del Derecho Penal en otras esferas de la vida social, para que
el Estado tenga una mayor fuerza punitiva, la ciudadania debe acceder y
legitimar la regulacion de forma logica, razonable y justa los derechos

consagrados en la norma suprema.

De encontrarse un punto de equilibrio entre una mayor intromision del
Estado a traves del Derecho Penal y una correcta regulacion de los
derechos fundamentales, las normas penales creadas con base en la Teoria
del Derecho Penal del Enemigo podrian garantizar de forma eficiente y
efectiva la supresion de los sujetos y agrupaciones consideras como
enemigos, ya que estos, se considera que, permanecen en un constante
estado de violencia en contra de la comunidad. Todo lo anterior, puede
resumirse en las palabras de Modolell (2006): «[...] frente al enemigo la
pena cambia radicalmente ya que se trataria entonces de ‘“‘sacar de

circulacion” al delincuentey. (p.349)

La adecuacion del Derecho Penal del Enemigo dentro de una normativa
penal aplicable se puede resumir en cuatro puntos medulares; el primero
puede mencionarse que las normas penales deben atender a las nuevas
necesidades de seguridad sociales; un segundo punto es que esta
normativa penal debe ir dirigida a suprimir a los sujetos y agrupaciones
que representan un peligro latente y constante para la sociedad; el tercer

punto es que estas normas penales deben enfocarse en la prevencion de la
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comision de delitos mediante la aplicacion de sanciones penales y creacion
de politicas sociales; por ultimo la creacion de normas penales deben
armonizar y encontrar un punto de encuentro con las normas procesales

vigentes.

Ley contra la delincuencia organizada

La influencia del Derecho Penal del Enemigo dentro del ordenamiento
juridico penal de Guatemala, a consideracion de abogados y jueces, se
puede ver reflejada dentro de la Ley Contra la Delincuencia Organizada.
Esta ley fue emitida el diecinueve de julio dos mil seis mediante el decreto
numero 21-2006 del Congreso de la Republica. Esta normativa penal
otorga una serie de herramientas a la Policia Nacional Civil y al Ministerio
Publico para investigar a grupos delictivos organizados y delitos de grave
impacto social. Antes de entrar en un analisis general de la ley, es
necesario atender a la motivacion del legislador para emitir dicha

normativa.

El segundo considerando de la Ley Contra la Delincuencia Organizada

sefala:
Que la delincuencia organizada es un flagelo que actualmente ha colocado a los habitantes
de la Republica en un estado de indefensidn, por su funcionamiento organizacional, lo que

hace necesario la creacion de un instrumento legal para perseguir, procesar y erradicar la
delincuencia organizada.
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En atencidn a lo anterior, e integrando los dos apartados anteriores, el
considerando citado contiene caracteristicas propias del Derecho Penal del
Enemigo. Para el analisis a realizar, es pertinente separarlo en dos
supuestos generales. En el primer supuesto, se hace una referencia general
que en la actualidad las agrupaciones delictivas ya cuentan con una
estructura organizacional que les permite operar en contra del derecho de
los ciudadanos y presentan un peligro constante y latente para la sociedad.
Como se desarroll6é anteriormente, el fin que busca el Derecho Penal del
Enemigo es detectar a grupos o individuos que representen un grado de
peligrosidad tan alto que ya no es viable considerar que estos puedan
rehabilitarse y ser reinsertados como ciudadanos comunes, por el
contrario, permanecen en un estado de peligro irremediable, por lo tanto,
debe ser considerado como una prioridad del Estado su identificacion y
objeto de represion. Por lo expuesto, el legislador obro de forma adecuada,
aunque de una forma muy abstracta, al delimitar la aplicacion de la Ley

Contra la Delincuencia Organizada contra organizaciones criminales.

Por su parte, en el segundo supuesto se puede verificar caracteristicas
palpables del Derecho Penal del Enemigo. El legislador consigna tres
verbos rectores de gran importancia y que van a regir el objeto y el fin de
la Ley Contra la Delincuencia Organizada, estos son: «[...] «perseguir,
procesar y erradicar [...]» (p.1). Es importante prestar especial atencion a

estos tres verbos rectores, ya que a partir de ellos se puede establecer un
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parametro de la presencia del Derecho Penal del Enemigo dentro del

cuerpo normativo penal.

El primer verbo rector prioriza la investigacion temprana de las
agrupaciones criminales organizadas, esto sin que sea necesaria la
existencia de un auto de procesamiento. Entre las herramientas que otorga
la Ley Contra la Delincuencia Organizada se puede mencionar las
operaciones encubiertas, establecida entre los articulos veintiuno al treinta
y cuatro; las entregas vigiladas, regulado desde el articulo treinta y cinco
al cuarenta y siete; y por ultimo se encuentra las interceptaciones
telefonicas y otros medios de comunicacion, que esta regulado a partir del
articulo cuarenta y ocho al setenta y uno. Estos tres medios de
investigacion temprana (persecucion) buscan recabar toda la informacion
necesaria para determinar la organizacion, estructura, capacidad
economica, forma de actuar, peligrosidad y demas elementos que puedan
determinar el grado de dafio que pueden estos representar a la sociedad.
Es importante sefialar que todos estos procesos deben pasar por un
procedimiento de autorizacion para que puedan ser autorizados o

corregidos para evitar la violacion de los derechos constitucionales.

El segundo verbo rector, a pesar de ser evidente su objeto, pero vale la
pena hacer un analisis en si ese proceso al que remite la Ley Contra la

Delincuencia Organizada se ve influenciado por el Derecho Penal del
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Enemigo. Es pertinente hacer mencion que, de conformidad con esta
doctrina, como parte de una ofensiva directa en contra de las agrupaciones
delictivas o individuos de esa misma naturaleza, estos se ven afectados en
la proteccion absoluta por parte de los derechos que reconoce la norma
suprema Yy el codigo aplicable al proceso penal. A diferencia de ello, la
Ley Contra la Delincuencia Organizada conserva caracteristicas de, en
palabras de Jakobs, un Derecho Penal del Ciudadano. Es decir, en los
articulos veintiuno, treinta y dos y sesenta y uno, hace referencia a la
actuacion del derecho de defensa y plazos legales, los cuales llevan
sumergidos los derechos reconocidos en la Constitucion Politica de la
Republicay en las garantias procesales reconocidas en el Cédigo Procesal

Penal.

En Guatemala el legislador se ve limitado en la creacion de normas que
puedan verse influenciadas de forma absoluta por la teoria del Derecho
Penal del Enemigo, y en el area procesal es en donde se ve reflejado con
mayor claridad. En atencion a los principios que regulan el Derecho Penal
y el Derecho Procesal Penal en Guatemala, estos buscan garantizar que
antes de la comisién de un delito, a todos los ciudadanos se les considere
como inocentes y durante las tres etapas de conocimiento de la posible
comisién de un delito continta vigente la presuncion de inocencia, aunado
a otros principios procesales y constitucionales que garantiza el

tratamiento justo del imputado. Por ultimo, durante la ejecucion de la
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sancion impuesta, las leyes penales guatemaltecas buscan un trato humano
y justo del condenado, es decir, el Derecho Penal del Enemigo en un
contexto juridico penal como el de Guatemala, no podria ostentar la fuerza

punitiva que, en teoria, deberia poseer.

Por ultimo, el tercer verbo rector encaja, y bajo un analisis sumario, de
forma perfecta dentro del fin del Derecho Penal del Enemigo, el cual, en
resumidas cuentas, busca la supresion de todas aquellas agrupaciones
delictivas e individuos de esa misma naturaleza. Es necesario atender que
los verbos rectores establecen el parametro de actuacion de los sujetos a
quienes les es aplicable la norma penal. La Ley Contra la Delincuencia

Organizada establece de forma interesante la aplicacion de su normativa.

El articulo dos de la Ley Contra la Delincuencia Organizada:

Para efectos de la presente Ley se considera grupo delictivo organizado u organizacion
criminal, a cualquier grupo estructurado de tres 0 mas personas, que exista durante cierto
tiempo y que actle concertadamente, con el propdsito de cometer uno o més de los delitos
siguientes. (p.1)

Textualmente, en el articulo citado, la Ley Contra la Delincuencia
Organizada no establece ningun tipo penal, pero hace referencia a varios
tipos penales regulados en otras leyes penales especiales y en el Codigo
Penal. Esto quiere decir que el espectro aplicable de esta ley en discusion
es amplio y, en consecuencia, la sancién aplicable por un tipo penal de una

ley especial se veria aumentada por la comision de un segundo tipo penal
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regulado en la Ley Contra la Delincuencia Organizada. Por ejemplo, el
delito de enriguecimiento ilicito establecido en el Cadigo Penal, si es
cometido por un grupo estructurado de tres 0 mas personas, también debe
tomarse en cuenta una figura de asociacion ilicita, la cual establece una
sancion independiente. Como producto logico, las consecuencias juridico
penales en la aplicacion de la Ley Contra la Delincuencia Organizada
aumentan de forma considerable la sancion que va a sufrir el condenado

para el cumplimiento de la condena en si.

Lo anterior, en una atencion estricta de la teoria del Derecho Penal del
Enemigo, cumpliria con apartar al enemigo del resto de la sociedad, es
decir, si el objeto de la Ley Contra la Delincuencia Organizada es
«erradicar la delincuencia organizada» (p.1) este sigue el fin de la teoria
en cuestion, que es buscar el mayor beneficio para el mayor nimero de
ciudadanos apartando a todos aquellos enemigos que provocan una
desestabilizacion y constante violacion de los derechos reconocidos en las
normas constitucionales y ordinarias. Es necesario prestar una atencion
minuciosa a las palabras utilizadas por el legislador dentro de la normativa
penal vigente. De conformidad a lo que se establece en la ley del
organismo judicial y la naturaleza del derecho penal, no es permitido
atender a otros criterios que no se encuentren literalmente descritos en una

norma penal. Motivo por el cual, visualizar el verbo erradicar dentro del
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cuerpo legal, hace un llamado directo a la influencia directa de la doctrina

del Derecho Penal del Enemigo.

Derecho comparado de normas penales

Es apropiado realizar una amplia redaccion de parametros juridicos que
cuentan con caracteristicas que reflejan la influencia del Derecho Penal
del Enemigo dentro de sus motivos o articulado especifico. El objetivo de
desarrollar tres normativas de paises diferentes es necesario para poder
palpar a que grado puede llegar a verse influenciado una norma penal. Es
el caso que es adecuado mencionar la ley de El Salvador, Chile y Espaiia,
ya que las tres normativas a las que se hace relacion cuentan con puntos
Importantes en los cuales se puede ver reflejado los efectos positivos o

negativos de esta teoria sobre una norma penal.

Ley de Proscripcion de Maras, Pandillas, Agrupaciones, Asociaciones

y Organizaciones de Naturaleza Criminal

El Salvador es un pais en el que, en los ultimos afios, las estadisticas de
violencia han reflejado un incremento considerable. Las condiciones
sociales, falta de oportunidades educativas y laborales dan paso a que las
agrupaciones criminales conocidas como clicas 0 maras, tengan una

presencia fuerte en el territorio y sean las responsables de las olas de
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violencia que afectan los derechos de los ciudadanos. Es importante
sefalar que todas estas agrupaciones delictivas cuentan con una
organizacion jerarquica estrictamente establecido. Para el desarrollo del
presente apartado y sencillez en las citas siguientes, se denominara como

Ley de Proscripcion de Maras.

Ante esto, la respuesta del Estado de El Salvador fue por medio del
Decreto N0.458 de la Asamblea Legislativa de la Republica de El
Salvador el cual fue emitido el nueve de septiembre de dos mil diez, crea
la ley de proscripcion de maras, pandillas, agrupaciones asociaciones y
organizaciones de naturaleza criminal. Dicha norma, es una respuesta
directa y frontal en contra de todas aquellas agrupaciones que, en la linea

del Derecho Penal del Enemigo, se consideran un enemigo de la sociedad.

En el apartado considerativo, el numeral romano IV de la Ley de

Proscripcion de Maras antes referida establece:

Que es evidente el fortalecimiento y el incremento de la gravedad y el impacto de la
actividad delictiva de las maras o pandillas. Por lo que se vuelve necesario, aumentar el
control sobre estas agrupaciones para implementar la politica integral de justicia, seguridad
publica y convivencia, especialmente en lo relativo a la prevension social de la violencia 'y
el delito y, en atencion a la victima. Ademas se requiere la intervencion de las instituciones
del Estadoy del municipio para el pleno desarrollo de las politicas sociales a favor de la
comunidad.
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El considerando citado previamente hace dos sefialamientos importantes,
el primero radica en sefialar el aumento de las agrupaciones que
representan un peligro para la sociedad, mas importante es sefialar que
hace alusion al fortalecimiento de estas bandas delictivas. Esto
corresponde y atiende a la afirmacion que impera en el Derecho Penal del
Enemigo en establecer que existen individuos o agrupaciones gue ya no
tienen la menor intencion de ordenarse de conformidad con los estatutos
sociales reconocidos y aceptados por la sociedad. Desde este apartado el
legislador busca delimitar la aplicacion de la presente norma penal y con
esto evitar el mal uso de la norma. Esto, con la intencidn de otorgar certeza

juridica en los actos que se realicen de conformidad con la presente ley.

En un segundo punto, con igual importancia que el anterior, hace
referencia a la prevension social de la violencia y el delito. Como se ha
desarrollado anteriormente, el Derecho Penal del Enemigo, busca la
supresion de todos aquellos individuos o agrupaciones que representen un
peligro latente en contra de toda la normativa ordinaria interna del pais y,
sobre todo, busca generar condiciones de seguridad para la sociedad en
todos sus espectros sociales. En ese sentido, debe entenderse que esta
prevencion no gira estrictamente en una identificacion temprana de las
amenazas y su supresion penal, sino que el Estado activamente debe

desarrollar politicas publicas para que se puedan generar las condiciones
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sociales para que los indices de criminalidad disminuyan y la intervencion

de las normas penales actuén en casos de gran impacto.

A diferencia de la Ley Contra la Delincuencia Organizada que se
encuentra vigente en Guatemala, el articulo uno de la ley de proscripcion
de maras, pandillas, agrupaciones asociaciones y organizaciones de
naturaleza criminal, si realiza un sefialamiento directo del elemento
subjetivo al que sera aplicado esta normativa. Es importante hacer este
sefialamiento, ya que esto permite a los organos jurisdiccionales, a la
entidad que ejerza la persecucion penal y a las entidades estatales
encargadas de la investigacion, poder enfocar de una forma central sus

esfuerzos para la persecucion e identificacion de grupos clave.

El articulo uno de la Ley de Proscripcion de Maras sefiala:

Son ilegales y quedan proscritas las llamads pandillas o maras tales como las
autodenominadas Mara Salvatrucha, MS-trece, Pandilla Dieciocho, Mara Maquina, Mara
Mao Mao y las agrupaciones, asociaciones u organizaciones criminales como la
autodenominada Sombra Negra; por lo que se prohibe la existencia, legalizacion,
financiamiento y apoyo de las mismas. La presente proscripcion aplica a las diferentes
pandillas 0 maras y agrupaciones, asociaciones u organizaciones criminales, sin importar
la denominacidn que adopten o aunque no se asumiere ninguna identidad.

Esto denota un avance en la creacion de normas penales que buscan una
especializacion en atender fendmenos sociales que atienden a las
necesidades actuales y anticipa cualquier creacidn que pudiere devenir de

las mentes criminales en busca de una inaplicacion de la norma penal por
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no encontrarse prohibidas literalmente en la norma. Es necesario traer a
colacion que la creacion de normas no puede atender todos y cada uno de
los supuestos de hecho posibles, esto en lugar de crear una amplia
aplicacion, traeria como consecuencia la confusion e ineficacia juridica al
momento de adaptar la norma a los hechos sociales. Por el contrario, la
creacion de normas, y en caso especifico, las normas penales, deben ser
redactadas de forma abstracta, con el finde abarcar una generalidad
aplicable. Llama la atencion del articulo citado es la individualizacién de

los grupos delictivos contra los cuales se busca la aplicacion de la presente

ley.

A diferencia de la normativa guatemalteca analizada, la ley salvadorefia
no crea instituciones politicas para la aplicacion de la norma penal. Esta
ultima busca evitar que integrantes de estas distintas agrupaciones llegen
a posiciones politicas o juridicas en las cuales su financiamiento se pueda
ver benficiado por su misma participacion dentro del Estado, es decir, no
se limita a sancionar y reprimir los delitos comunes de estas agrupaciones,
sino que el objetivo es evitar que sus actividades delitvas se vean
financiadas por actividades licitas. Dentro de su articulado, la ley
salvadorefia otorga procesos y herramientas juricias para que la Fiscalia
General de la Republica pueda actuar sin autorizacion previa del juez, y
presionar trabar las medidas necesarias para detener el financiamiento

licito de estas agrupaciones.
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Vale la pena senalar que, tanto Guatemala como El Salvador, al ser paises
que se rigen por un sistema republicano, el control del poder punitivo del
Estado se encuentra vigente, y en consecuencia, la teoria del Derecho
Penal del Enemigo se ve limitada y no puede obrar de forma libre, ya que
esta teoria entre sus elementos sefiala que para la represion y eliminacion
del enemigo, es fundamental la disminucion de garantias constitucionales
y procesales. En un pais como EIl Salvador, con los indices de violencia
constantes, es debatible cuanto mas tendria que interferir el Estado para
afrontar y combatir a todas estas agrupaciones violentas. Cabe resaltar la
importancia de lo regulado en el articulo seis, segundo parrafo de la ley en

material.

El articulo seis de la Ley de Proscripcion de Maras sefiala:

Asimismo, a peticion de la Fiscalia General de la Republica, podra requerir a las autoridades
competentes de otros paises la adopcion de medidas encaminadas a la identificacion,
localizacion y embargo preventivo, secuestro o incautacion del producto del delito, los
bienes, el equipo u otros instrumentos relacionados con las actividades ilicitas previstas en
la presente ley, con miras a su eventual comiso, pérdida o extincion de titulairdad, domincio
0 posesion.

El legislador tuvo el alcance juridico de otorgarle las facultades al 6rgano
rector para buscar, identificar y detener cualquier fuente de financiamiento
que se encuentre mas alla del territorio salvadorefio. Otorgar tales
herramientas juridicas a la Fiscalia General de la Republica es un avance

en el combate de estas agrupaciones delictivas. Existen los medios
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suficientes, que no se mencionaran en este trabajo de investigacion,
basados en estudios que establecen que estas asociaciones delictivas
ostentan de una gran organizacion econdémica, jerarquica y economica,
motivo por el cual, suponer gue su financiamiento unicamente deviene de
actividades dentro del territorio nacional careceria de logica juridica y

limitaria el actuar del Estado en contra de estos.

Es un hecho conocido que todas estas agrupaciones se aprovechan de la
condicion juridica de los menores de edad y los utilizan como herramienta
para la perpetracion de distintos actos delictivos. A pesar que
juridicamente existen los cuerpos legales que regulan el actuar del Estado
frente a los menores de edad, esta ley establece sus propios limites, al
sefalar que todos los menores que se vean involucrados en actividades
ilicitas relacionadas con maras o pandillas, deben ser conducidos de forma
inmediata por la Procuraduria General de la Republica para que esta tome
las acciones pertinentes. Es necesario hacer este sefialamiento, ya que la
teoria del Derecho Penal del Enemigo, en un sentido estricto no establece
ninguna limitacion al referirse al enemigo. En una interpretacion vy
aplicacion igualitaria, poco importaria si son menores de edad los sujetos
activos de los actos delictivos. En esa linea estricta, deberian ser

procesados y suprimidos sin tomar en consideracion la situacion juridica
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de su minoria de edad, lo cual en un sistema politico y juridico actual, es

un clarisimo vejamen de los derechos constitucionales de los menores.

Una diferencia palpable de la ley de proscripcion de maras, pandillas,
agrupaciones asociaciones y organizaciones de naturaleza criminal, con la
Ley Contra la Delincuencia Organizada, la primera no establece una
relacion de delitos o delitos enminentemente propios. Se limita a sefialar
a quienes aplica, la limitacion de estas agrupaciones en actividades
presuntamente licitas y procesos para detener el financiamiento
economico de los mismos. Por su parte la Ley Contra la Delincuencia
Organizada, como una tendencia legislativa de Guatemala, se extiende y
si redacta una relacion de tipos penales a los cuales esta le seria aplicable.
Ambas son técnicas legislativas que otorgan certeza juridica en sus
procesos penales. Vale la pena sefalar el acierto del legislador
salvadorefio al hacer una delimitacion concreta y directa de las

organizaciones a quien le es aplicable la rgulacion penal.

Ley organica 2/2015 (Espafia)

Espafia fue aterrorizada por la agrupacion ETA, el cual por sus siglas
responden a «Euskadi Ta Askatasuna, expresion eusekera que podria
traducirse al espafiol como “Pais Vasco y Libertad”» (Olmo, 2018). Dicha

organizacion causd una serie de actos clasificados como terrosimo en
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contra de civiles, patrimonio nacional de Espafia y personas de alta
jerarquia dentro del Estado espafiol. En el afio dos mil quince, producto de
varias décadas de actos antijuridicos terroristas, por medio de la Ley
Organica 2/2015, entra en vigencia una serie de modificaciones a la ley

organica 10/1995 de veintitrés de noviembre.

A diferencia de Guatemala y El Salvador, la experiencia social y juridica
que sufrio Esparfia por las constantes olas de ataques terroristas por parte
de ETA, le permitid contar con normativa penal antiterrosita, casi dos
decadas antes que los paises centroamericanos. Vale la pena sefalar, que
ni la ley guatemalteca o salvadorefia tachan de terroristas a las
agrupaciones delictivas, pero en las tres normas se ve intrinseco el deseo
de una mayor vigilancia y limitacion del actuar de todos estos grupos que

se consideran enemigos de la sociedad.

El preambulo de la ley 2/2015 establece:

La Resolucién 2178 pude a los Estados que se cercioren de que sus leyes y otros
instrumentos legislativos internos tipofiquen delitos graves que sean suficientes para que
se puedan enjuiciar y sancionar las conductas terroristas que se describen, de tal forma quue
guede debidamente reflejada la graverdad del delito.

En este fragmento del predmbulo se puede verificar un elemento
importante del Derecho Penal del Enemigo, la aplicacion de sanciones

severas a los infractores de las normas sociales, con el objeto de alejarlos
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de la sociedad y suprimir cualquier otra violacion por parte de estos sujetos
individuales o agrupaciones en contra de los derechos de los ciudadanos.
Es necesario tomar en cuenta que el concepto tanto social como juridico
de terrorismo se encuentra arraigado en Espafia y en su ordenamiento
juridico. Tal extremo se puede verificar la Constitucion Espafiola en su
capitulo quinto, de la suspension de los derechos y libertades en su
articulo cincuenta y cinco numeral dos, el cual explicitamente sefiala lo

siguiente:

La Constitucion Espafiola establece en su articulo cincuenta y cinco

numeral dos:

2. Una ley organica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma individual
y con la necesaria intervencion judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos
reconocidos en los articulos 17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser suspendidos
para personas determinadas, en realcién con las investigaciones correspondientes a la
actuacion de bandas armadas o elementos terroristas.

Es interesante la prevision del legislador espariol, al dar una plena apertura
constitucional a normativas penales que, bajo otro espiritu constitucional,
podrian interpretarse como un atentado en contra de los derechos humanos
de las personas y un detrimento en los avances de la ciencia del derecho
penal. Como un parametro general se puede entender el alcance del bien
comun para los ciudadanos, en consecuencia, Si una mayoria de la
poblacion actia de conformidad con las normativas socialmente

aceptadas. Es ante esta encrucijada en que el Derecho Penal del Enemigo
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puede brindar una respuesta, 0 por menos, una serie de principios juridicos
en atencion a las primeras ideas desarrolladas por Jakobs. A los
ciudadanos que atenten contra las normas juridicas, seran sancionados por
un Derecho Penal del Ciudadano, a los enemigos que atienten contra los
estatutos juridicos, seran sancionados de conformidad con el Derecho

Penal del no Ciudadano o Derecho Penal del Enemigo.

Es una diferencia notable la regulacion de una norma antiterrorista a la
regulacion citada de Guatemala y EIl Salvador, pero en esta situacion, vale
la pena sefialar que los acontecimientos juridicos y sociales han otorgado
una mayor experiencia a los legisladores y cortes de Espafa, en
consecuencia, la especialidad penal que ostentan las normas penales
espafolas ostentan una mayor capacidad de atender a actos futuros
probables en atencion a hechos pasados. En ese mismo sentido, la Ley
organica 2/2015 en su cuato parrafo del preambulo, atendiendo a hechos

futuros y de forma muy acertada realiza el siguiente analisis:

La Ley organica 2/2015 establece:

Este terrorismo se caracteriza por su vocacion de expansion internacional, a través de
lideres carismaticos que difunden sus manesajes y consignas por medio de internet, y
especialmente, mediante el uso de redes sociales, haciendo publico un mensaje de extrema
cruedad que pretende provocar terror en la poblacién o en parte de ella y realizando un
Ilamamiento a sus adeptos de todo el mundo para que cometan atentados. Los destinatarios
de estos mensajes pueden ser individuos que, tras su radicalizacién y adoctrinamiento,
intenten perpetrar ataques contra los objetivos sefialados, incluyendo atentados suicidas.
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La atencion a la actualidad es importante para la creacion de una norma
en general, mas importante es para una norma penal que busca sancionar
actos u omisiones que representan un peligro gravisimo en contra de las
normas aceptadas y en contra de los derechos constitucionales de la
mayoria de la sociedad. Como un principio general del derecho es que esta
ley atiende al pasado, actualidad y prevencion de hechos futuros. Es por
esta razon, que es importante tomar en cuenta que la regulacion, en el caso
de Espafia, en contra de las agrupaciones terrositas no se limita a analizar
a grupos interiores, sino que atiende a los movimientos transnacionales de

los grupos terroristas denominados como Yihadistas.

En el actual siglo, durante los ultimos diez afios, la expansion mundial de
las redes sociales, Facebook, Twitter, Instagram, entre otros, han facilitado
a los grupos terroristas, en este caso Espafia, la comunicacion y dispersion
de sus teorias, ideas y creencias, motivo por el cual, el derecho como
ciencia social y el Derecho Penal como area encargada de la sancion de
los actos u omisiones que causen un perjuicio a la sociedad, se ven en la
obligacion de actualizar y ampliar su espectro de aplicacion y, de cierta
forma, invasion a distintas esferas de la sociedad. En ese sentido, el

legislador espariol se pronuncia de la forma siguiente:
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La Ley organica 2/2015 establece:

El Cddigo Penal no debe, en ningun caso, perder esa perspectiva de tipificacion de las
conductas articuldas en torno a organizaciones o grupos terroristas, pero es evidente que las
nuevas amenazas exigen la actualizacion de la normativa para dar cabida al fendmeno del
terrorismo individual y a las conductas que constituyen la principal preocupacién de la
comunidad internacional.

Es importante atender a los érganos jurisdiccionales espafioles, ya que
estos, como los guatemaltecos, son los encargados de la interpretacion y
correcta aplicacion del ordenamiento juridico penal vigente. Es de especial
atencion el proceso intelectual que los jueces deben ejercer para la
aplicacion de normas penales que no se limitan a una mera sancion y
reinsercion del sujeto a la sociedad, ya que, como se ha mencionado
anteriormente, una norma penal con tintes del Derecho Penal del Enemigo,
busca la supresion de los individuos o agrupaciones. El emitir una
sentencia bajo la tutela de estas normas penales sitda al juez en una
plataforma en la cual se ve obligado a valorar la proteccion de una
colectividad u otorgar un valor a la individualidad del sujeto. El anterior
problema se plantea en sociedades, y en consecuencia ordenamientos
juridicos, que se ven influenciados por sistemas democraticos y
republicanos, en los cuales la valorizacion de un sujeto individual, tiene

intriseco un sentido propio y considerable para el derecho.
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En ese sentido, vale la pena hacer un llamamiento al analisis vertido por
Jose Luis de la Cuesta, quien en relacion con la regulacion espafiola en la
materia, desarrolla el concepto juridico de terrorismo en atencion a lo
dictado por el Tribunal Constitucional de Espafia mediante la sentencia
identificada como 199/1987. Vale la pena sefialar que el concepto de
terrorismo ha evolucionado a través del tiempo atendiendo a las nuevas
técnicas de influenciar a las personas y la modos en los que pueden actuar

en contra de la sociedad en general

La sentencia 199/1987 establece (2003):

A partir de la Sentencia 199/1987 del Tribunal Constitucional se considera que los grupos
terroristas se caracterizan por la provocacion de una inseguridad de alta intensidad en la
poblacion a traés de la cual “se impide el normal ejercicio de los derechos fundamentales
propios de la ordinaria y habitual convivecia ciudadana”, algo especialmente suscitado “por
el uso de armamento que poseen o por la clase de delitos que cometen”, en definitiva, por
la comision sistematica de delitos graves pediante el uso de armamento o explosivos. (p.1).

Los elementos vertidos en el anterior analisis del concepto de terrorista
son valiosos para comprender la naturaleza violenta del sujeto que se
pretende sancionar y alejar de la sociedad mediante la aplicacion de un
Derecho Penal mas frontal y, en un cierto grado, invasivo de los derechos
constitucionales y garantias procesales que, en principio, gozarian todos
los individuos considerados como el enemigo. Se puede verificar las dos
esferas de una sociedad en convivencia, los ciudadanos y los enemigos o

no ciudadanos. Tal especializacion de la norma y analisis de los 6rganos
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jurisdiccionales, atendiendo a la realidad social de las cosas, le otorga a la
norma la capacidad suficiente para prevenir, sancionar y reprimir toda

actividad que represente un peligro para la sociedad.

A lo largo del desarrollo juridico de las normas penales de Espafia,
especificamente las que atienden al fendbmeno terroristas, su objetivo
principal ha sido englobar a todos aquellos individuos, organizaciones o
cualquier clase de agrupacion que tengan relacion, de cualquier tipo, con
fines terroristas. ElI ordenamiento juridico penal espafiol sostiene una
perspectiva agresiva al momento de tipificar toda conducta relacionada
con el terrorismo. Ante esto, sostienen una politica de actualizacion y
atencion a la evolucion de los movimientos, ya que si bien el objetivo del
terrorismo sigue siendo el mismo, los medios, la tecnologia y las

denominaciones de las agrupaciones se van modificando con el tiempo.

Dentro de la redaccion de la motivacion de la creacion de las normas
penales en este cuerpo juridico puede verificiarse la aplicacion de
tratamiento de desigual a los desiguales, pardmetro que se considera
adecuado por el hecho de que busca sancionar sujetos o agrupaciones que
no se alinean a los ciudadanos promedio. En ese sentido, la especializacion
de las normas penales ante sujetos 0 agrupaciones que representan un
especial centro de atencion por parte del Estado, es una actividad

legislativa necesaria para la proteccion de los bienes juridicos de un pais.
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Ley No. 18.314 (Chile)

Latinoamérica no es ajeno a la influencia del Derecho Penal del Enemigo
para la creacion y aplicacion de normativa penal. En el presente apartado
se hara mencion y analisis de la ley No0.18.314 (1984) propuesta por el
General de Ejército Augusto Pinochet Ugarte, quien fue Presidente de la
Republica de Chile. Se realiza de esta forma, ya que se considera oportuno
ya que, en atencién a los acontecimientos sociales y politicos de mediados
de los afios ochenta, esta primera version de la ley en mencion, contiene

de forma palpable la influencia del Derecho Penal del Enemigo.

Como principio general del derecho, y en el caso especifico del Derecho
Penal, este debe atender a la realidad social de un pais y adecuarse de
forma abstracta que puedan atender a varios supuestos de hecho sin tener
que recurrir a una descripcion exhaustiva de actos u omisiones. En
atencion a esto, el dos de enero de mil novecientos ochenta y cuatro, el
Presidente de la Republica de Chile, Augusto Pinochet Ugarte, presenta
una proyecto de ley que atiende a los hechos sociales que en ese entonces
acontecian y como consecuencia de los mismos, la esfera de los derechos
de los ciudadanos se veia afectada, a consideracion del General, de forma
grave. Dicho anteproyecto se denonimé como Ley que Determina

Conductas Terroristas y Fija su Penalidad.
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Dentro de la motivacion del proyecto de Ley 18.314 vale la pena resaltar

el numeral numero cinco, el cual reza (1984):

Tratandose de las conductas terroristas y su penalidad, el proyecto se inclina por la formula
de calificar como tales a crimenes o simples delitos, a los que se agreguen de terminados
(palabra mal escrita en la fuente) medios y fines propios del terrorismo. (p.5).

En atencion a lo anterior, es oportuno puntualizar el hecho que la
motivacion del 6rgano que propone el proyecto de ley hace constante
mencion del concepto de terrorismo, lo cual indica una bdsqueda de
especializar un ordenamiento juridico penal con el objetivo de regular
actos u omisiones, y otorgar una mayor fuerza punitiva al Estado para la
sancion de los mismos. ElI numeral cinco citado sugiere que todo aquel
delito que esté regulado en el Codigo Penal o cualquier otra ley que
establezca tipos penales podra ser objeto de ser sancionado mediante la
ley 18.314 con Unico requisito que se pueda relacionar de forma directa o

indirecta con actividades que tengan un fin u objetivo terrorista.

Es evidente el gran espectro juridico y factico al cual es aplicable la
presente ley, esto le entrega una gran facultad a la parte acusatoria de
utilizar la presente ley como una forma de represion directa en contra de
toda persona o agrupacion que pretenda realizar actos u omisiones que
puedan representar un peligro para el Estado o que este, de forma arbitraria
asi lo decida. Ante la amplitud de facultades y conceptos juridicos que

otorga la presente ley, se presenta la posibilidad que esta sea aplicada en

36



contra de cualquier delito, lo cual es una de las criticas que sufre la teoria
del Derecho Penal del Enemigo. El simple hecho de que el proyecto de ley
considere cualquier crimen o simple delito puede llegar a considerarse un
acto constitutivo de terrorismo, es una amenaza a la certeza juridica que
debe existir en normas penales. Si bien es cierto que el Derecho Penal del
Enemigo representa una disminucion a los distintos derechos
constitucionales y en especial al principio de intervencion minima, la
arbitrariedad que este supuesto representa es una radicalizacion de la

teoria y un claro un retroceso en el desarrollo de la ciencia penal.

En la ley 18.314 de Chile se puede verificar constantemente la tendencia
agresiva y frontal en contra de toda agrupacion que, ante el criterio del
Estado, pueda representar una actitud terrorista. VVale tomar en cuenta que
durante los anos en que este proyecto de ley fue presentado Chile se
encontraba en un momento en que las ideologias, denominadas como de
izquierda o derecha, tenidn una gran presencia politica y los
enfrentamientos entre ambas tendencias eran evidentes. En esa linea de
ideas, se puede considerar como logico el utilizar herramientas legales
para suprimir todo acto que representara un peligro para el gobierno que
se viera influenciado por una u otra de las ideologias. A razon de esto,

entre la motivacion del proyecto de ley, es oportuno sefialar lo siguiente:
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La ley 18.314 establece:

Si se tiene en cuenta que los medios usados por los terroristas son generalmente atroces o
crueles, que tienen por objeto crear panico o temor en la poblacién con a finalidad ulterior
de procurar la obtencion de fines subersivos o revolucionarios, tendremos que en principio
todo crimen o simple delito puede tener el caracter de terrorista.

Es palpable el deseo del proyecto de ley de sancionar y eliminar toda
aquella persona o agrupacion de personas que puedan representar un
peligro para la sociedad. Con la amplitud que la norma otorga, la defensa
se veria invertida y el sindicado se encontraria en la posicion de probar
que el crimen o simple delito no es constitutivo de terrorismo. De cierta
forma, tendria tintes de procesos inquisitivos, en los cuales tienen que
probar su inocencia, en lugar de desvirtuar acusaciones que buscan
desvanecer ese principio de inocencia. De conformidad con lo anterior, es
necesario traer a colacion, la distincion que realiza Jakobs con relacion al
ciudadano y el no ciudadano. Jakobs sefiala que el Derecho Penal del
Enemigo estd compuesto por dos agrupaciones de normas distintas, el
Derecho Penal del Ciudadano y el Derecho Penal del no Ciudadano o
enemigo. En atencién a la motivacion sefialada en la normativa chilena,
esa distincion es confusa, implica que todo acto u omisién en contra del

ordenamiento juridico puede ser considerado como un acto terrorista.

38



El Derecho Penal como ciencia busca la aplicacion de sanciones a los
hechos constitutivos de ilicito penal y reinsercion del sujeto a la sociedad.
Por su parte, el Derecho Penal del Enemigo, es la busqueda de la
prevencion de la comision de los delitos. En ese sentido, se podria
entender entonces que la aplicacion de sanciones severas tienen dos fines
que van de la mano, el primero es un castigo elevado en contra del sujeto
activo del delito y apartarlo de la sociedad; y segundo que este individuo
sancionado tenga efectos que puedan influenciar en el subconsciente de
otros sujetos y que se vean convencidos de no actuar de la misma forma
que sujetos anteriores y cometer cualquier ilicito penal que pueda ser

intepretado como un acto terrorista.

El numeral ocho de la parte considerativa del proyecto de ley 18.314, el
cual sefnala (1984):

En lo que dice relacién con la penalidad, el proyecto, en primer lugar, ha establecido penas
realtivamente drasticas para ejercer por medio de ellas una funcion preventiva y
ejemplizadora. Las penas propuestas tienen un rango que va desde el presidio mayor en su
grado minimo a muerte.

El articulo primero de la ley en materia establece una serie de supuestos
con relacion a lo que se puede considerar como acto terrorista y en contra
de quienes se comete. Dicha apertura juridica mas alla de establecer una
delimitacion clara de que se entiende por acto terrorista y contra quien se

tiene que cometer para que se considere como tal, establece una brecha
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legal que puede causar confusion al momento de aplicar la norma. El
problema al gue se enfrenta esta serie de numerales es que, como es bien
sabido, el Derecho Penal no puede basarse en presunciones para la
aplicacion de una sancion punitiva. Por el contrario, el Derecho Penal
parte de una presuncion que debe ser debidamente probada de forma
factica. La amplitud de supuestos juridicos que establece el articulo dos
méas alla de otorgar las herramientas al juez para calificar como acto
terrorista cualquier crimen o delito menor, crea una confusion con lo
establecido en el articulo uno, el cual establece, en principio, el supuesto
de hecho mediante el cual se considera como acto terrorista cualquier acto

u omision.

Es necesario hacer mencion de lo regulado en los articulos sexto y séptimo
de la ley 18.314, los cuales en sus partes conducentes sefialan (1984): «El
delito frustrado se sancionara como consumado [...]» (p. 179), «La
conspiracion y la proposicion se castigaran con la pena asignada al delito
consumado [...]» (p. 179). Ambos articulos establecen parametros de
sancion en contra de actos preparativos, si bien es cierto estos si pueden
ser objetos de una sancién penal, debe tomarse en cuenta que el delito no
ha sido consumado, elemento indispensable dentro del Derecho Penal para
la aplicacion de una sancion juridico penal. Ambos articulos otorgan una
gran capacidad de actuacion e interpretacion tanto por el Organo

jurisdiccional como por el ente acusador dentro de un proceso. Dentro de
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ambos articulos se puede ver inmerso un elemento de valoracion
denominado como la peligrosidad, elemento que hoy en dia se ha retirado
de ordenamientos juridicos por representar una violacion al principio de
inocencia y de defensa de los sujetos. Esta peligrosidad es un parametro
de medicion de la pena el mero hecho de ser un activista de doctrinas que

van en contra de lo dictaminado por el Estado.

La ley 18.314 de Chile, es una norma que, con el fin de otorgar una
proteccion a los intereses del Estado y con un espiritu confrontativo en
contra de todo aquel individuo y agrupacion que represente fines
terroristas, falla en elementos importantes, ya que no establece un grupo
delimitado de sujetos a los que puede ser aplicado el cuerpo normativo,
por el contrario, crea un parametro de interpretacion subjetiva muy
amplio. Este error en la legislacion, ocasiona que el Estado, en algunas
ocasiones, atente contra derechos como el de manifestacion, y suprima a
sus ciudadanos que, por pronunciarse en contra del actuar del gobierno de

turno, son considerados enemigos.

Esta misma amplitud juridica que otorga la ley en materia, establece una
plataforma de presunciones y factica que contrario a otorgar fuerza legal
y herramientas juridicas a los organos jurisdiccionales, lo obligan a la
aplicacion de otras normas penales especiales que contienen una mayor

claridad en los supuestos de hecho, individualizacion de los sujetos a los
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que se les podria aplicar la norma y, mas importante aun, que el juez no
base su sancidn en meras presunciones. Vale la pena recordar que es un
criterio compartido que no es viable una interpretacion subjetiva de la

norma penal.

El cuerpo normativo de chile con relacién a la determinacion a los actos
terroristas y la fijacion de su penalidad, es un ejemplo claro de como el
Derecho Penal del Enemigo puede establecer un combate fronta y directo
en contra de todo aquel individuo o agrupacion que represente un peligro
constante y latente en contra de la sociedad. Vale la pena sefialar que una
regulacion como la chilena, también puede ser un antecedente juridico de
como una regulacion confrontativa puede contar con una serie de
problemas de redaccion y estos lleven a una dificultad de intepretacion y

aplicacion de la norma penal.

Derecho penal del enemigo en normativa juridico penal en
Guatemala frente al derecho comparado

Una vez realizado un breve analisis de la normativa nacional que se
considera contiene caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo frente a
la normativa internacional, es pertinente realizar una integracion de las
normas internacionales a la nacional, con el objeto de obtener un resultado

que pueda atender a la realidad nacional. Los comentarios que se reflejan
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en el presente apartado son consecuencia de un analisis positivo o negativo
de las normas internacionales mencionadas. Por lo anterior, la posterior
integracion a la normativa nacional, busca implementar una adaptacion
adecuada de la experiencia juridica y no una somera adaptacion forzosa

de articulados internacionales a la ley guatemalteca.

Integracion de las leyes internacionales

La integraciobn de normativas internacionales representa un reto
importante para el legislador, ya que este acto bajo ninguna circunstancia
debe entenderse como un copiar la totalidad de la norma, ya que esto
careceria de efectos aplicables a la realidad de un pais. Las leyes citadas
en el apartado anterior atienden a distintas circunstancias, necesidades,
experiencia social y juridica; por lo cual crear una masa juridica amorfa

no tendria ningun sentido y seria inaplicable.

El ejercicio adecuado tras el analisis de normas internacionales es la
busqueda de herramientas que, una vez adaptadas a la realidad nacional
puedan otorgar las facultades y herramientas adecuadas para que,
atendiendo a los fendmenos de violencia guatemaltecos, las autoridades
administrativas y judiciales poder reducir de forma drastica los actos de
violencia perpetuada por todas aquellas agrupaciones que tienen como fin

crear un estado de inseguridad y miedo entre los habitantes. Las leyes
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analizadas en el apartado anterior fueron electas porgue se considera
pueden tener similitudes que, con un correcto analisis y adecuacion,
podrian tener efectos juridicos validos y funcionales en territorio

guatemalteco.

Por su parte, la ley de El Salvador, que en una gran parte comparte los
fenomenos sociales y de violencia que acontecen en territorio
guatemalteco, motivo por el cual, entrar a analizar su norma especifica en
la materia ya que el fenomeno de clicas (o cualquiera que sea su
denominacion) ya no son de un pais. Por la misma cercania fronteriza de
ambos paises y la falicidad de trafico transnacional, entre muchos otros
factores, el movimiento delicuencial, remision de informacion y hasta el
posible movimiento de armas entre agrupaciones delictivas pertenecientes
a una misma mara, complica el trabajo de las autoridades para desarticular
y desvanecer su presencia dentro del pais. La adaptacion de una norma
internacional, en este caso la ley de proscripcion de maras, pandillas,
agrupaciones asociaciones y organizaciones de naturaleza criminal de El
Salvador, al ordenamiento juridico guatemalteco presenta una serie de

factores que pueden facilitar el trabajo del legislador.

La realidad social, juridicay politica de ambos paises cuenta con una serie
de caracteristicas similares, con lo cual, la correcta adaptacion de la norma

salvadorefia al ordenamiento juridico guatemalteco podria orientarse a
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encontrar instituciones de politicas criminales y publicas similares a las
nacionales. Una vez ubicadas estas politicas, seria prudente establecer
diferencias entre ambas, asi como los elementos guatemaltecos que deben
ser mejorados, y cuales no deben ser tomados en consideracion, por ser
inaplicables, inexistentes o incongruentes con las normas constitucionales,
penales y procesales. Los elementos claves en el correcto ejercicio de
adaptacion e integracion se encuentra en los altimos dos supuestos. Este
proceso, requiere de un proceso intelelctual y exhaustivo, que implica un
estudio minucioso de las normas que actualmente se encuentran en
vigencia, en especial, las normas procesales. A partir de este estudio, es
posible establecer una variacion a las garantias procesales y derechos

constitucionales de los individuos o agrupaciones delictivas.

Una de las ventajas que presentaria la adaptacion de la ley de proscripcion
de maras, pandillas, agrupaciones asociaciones y organizaciones de
naturaleza criminal al ordenamiento juridico penal guatemalteco es que
atiende a agrupaciones delictivas que se encuentran activas en el paisy en
una constante perpetuacion de actos delictivos que atentan en contra de
los derechos constitucionales de los ciudadanos. Un elemento que seria
adecuado mejorar en una adaptacion a las normas penales guatemaltecas
es otorgar las facultades suficientes al Ministerio Publico para que sea
capaz de determinar al beneficiario final de las actividades delictivas de

estas agrupaciones violentas. Es un hecho evidente que actos como robo,
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extorsion, amenazas, asesinatos, secuestros, etc, en gran parte esconden
un beneficio econémico. El elemento econdmico para la perpetuacion de
estos actos debe ser tomado en cuenta, y no considerar que todos estos

actos son un mero deseo de delinquir sin sentido.

Por su parte, el ordenamiento juridico de Espana, la ley organica 2/2015
que regula la materia de delitos de terrorismo representa un avance
juridico en materia penal al cual, el legislador guatemalteco, debe aspirar
y tomar como una referencia del deber ser de una norma penal que busca
anticipar, sancionar y reprimir toda actividad de individuos o agrupaciones
que representen un peligro latenten en contra de los ciudadanos y el
Estado. Es importante tomar como un punto de partida como esta ley,
desde su parte considerativa, establecer la necesidad de que las sanciones

aplicables reflejen la gravedad de los delitos que se han cometido.

Un elemento importante al integrar una ley como la espafiola a un
ordenamiento juridico como el de Guatemala es el concepto de terrorista,
ante esto es prudente acudir a lo que establece el Diccionario de la Real
Academia Espafiola con relacion al concepto de terrorista (2021): «Que
practica actos de terrorismo. Perteneciente o relativo al terrorismo». Por
su cuenta el concepto terrorismo atiende a lo siguiente (2021):
«Dominiacion por el terror. Sucesion de actos de violencia ejecutados para

infundar terror. Actuacion criminal de bandas organizadas, que,
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reiteradamente y por lo comin de modo indiscriminado pretende crear
alarma social con fines politicos». La ley del organismo judicial (1989)
en su articulo once establece especificamente que la ley se entenera de
conformidad con lo establecido por el Diccionario de la Real Academia
Espafnola. En un analisis muy superficial, las actividades delictivas de
estas agrupaciones y el finde las mismas, en principio, no pareciera atender

a fines politicos.

Investir a las agrupaciones delictivas, como las existentes en el territorio
guatemalteco, de la calidad de agrupaciones terroristas podria generar una
complicacion en la interpretacion y aplicacion de las normas sustantivas y
procesales en materia penal. Las autoridades y el legislador deben ser
cuidadosas de otorgar este concepto. En atencion a las definciones
otorgadas, las actividades delictivas podrian encajar en la denominacion
por el terror y en una susecion de actos de violencia para infundar terror.
Estos dos podrian tomarse como los pilares legales de un proceso
exhaustivo para desmembrar la ley espaiola y encontrar los elementos
suficientes y adaptables a la realidad guatemalteca. Social, fisica y
psicolégicamente los grupos vulnerables por los actos delictivos de estas
agrupaciones violentas viven en un estado animico alterado, es decir, una
disminucion considerable en el goce libre y pleno de sus derechos como
miembros de un Estado que debe velar por la proteccion desarrollo de sus

derechos constitucionales.
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Por el contrario, la mara salvatrucha, clicas, mara barrio 18, vatos locos y
cualquiera otra agrupacion de esta naturaleza, en un analisis muy amplio
de la naturaleza de sus delitos, los motivos por el cual se organizan vy el
fin de sus actos no aspiran a tener influencia politica en la sociedad.
Motivo por el cual, en consideracion con la definicion otorgada por el
Diccionario de la Real Academia Espafiola, hay un parametro de
ambigledad en el Ultimo parametro de terrorismo. Ante la realidad
guatemalteca, si el legislador otorga este concepto de terrorismo o terrista
a estas agrupaciones, es necesario que otorgue una motivacion de porque
se estd otorgando ese concepto, a que responde este concepto y como debe

ser interpretado ese concepto.

Por ultimo, la regulacion de Chile la cual inicio a partir de la ley No.
18.314 que determina conductas terroristas y fija su penalidad sufre de
muchas falencias en su redaccion y, con el objeto de poder crear un
espectro sobreprotector falla en determinar actitudes, sujetos aplicables, y
cualquier persona civil podria ser sujeto a los procesos y sanciones
establecidas en esta, con el Unico requisito que su actitud se pudiera
encuadrar dentro de las presunciones legales. Entre los comentarios
posteriores a la ley en cuestion se encuentra una critica sumanete
pertinente con relacion a la definicidn de terrorista que esta ley establecio
desde sus inicios. Ante esto mediante la ley No. 19.027 la cual modifica

la ley No. 18.314, hace el siguiente sefialamiento:
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La ley N0.19.027 establece (1990):

[...] confunde actos propiamente atentatorios contra la seguridad del Estado con conductas
terroristas porque atribuye al terrorismo el caracter de una ideologia. Mas que una
ideologia, el terrorismo es un método de accién criminal al cual recurren los extremismos
de derecha e izquierda, los narcotraficantes, los fanaticos religiosos, los traficantes de
armas, los gobiernos totalitarios y las dictaduras.

Fuerte critica que hace una separacion idonea de que se debe considerar
como actos terroristas o actividades de terrorismo. El legislador
guatemalteco, de tomar en consideracion la historia de la ley chilena, debe
tener un analisis objetivo, real y desligado de influencias ideologicas. La
infeccion de ideologias en la creacion de normas, no hace mas que crear
herramientas de violacion y destruccion de los canones fundamentales del
derecho. Vale la pena sefalar que la regulacion chilena es un parametro
claro y material de como una ley que busca suprimir activamente a un
grupo, puede existir y tener fuerza juridica, pero es importante sefialar que

sea legal y vigente, no atiende a la legitimidad de una ley.

La experiencia penal de El Salvador, Espafia y Chile son un parametro
adecuado para el aprendizaje legislativo en Guatemala para el
mejoramiento del ordenamiento juridico penal guatemalteco. Por tal
motivo, debe tomarse en consideracion el hecho que tomar una ley
extranjera para su aplicacion en territorio guatemalteco no precisamente
va a tener efectos juridicos adecuados. Si se hace una referencia de normas

internacionales, esto debe tomarse como un parametro de aprendizaje para
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el legislador, buscar las instituciones juridicas y politicas las cuales, tras
una correcta adaptacion a la realidad social, politica y juridica de

Guatemala, realmente puedan tener efectos juridicos positivos y efectivos.

Aplicacion del derecho penal del enemigo a un cuerpo juridico penal

guatemalteco

Guatemala, se encuentra en un asedio de violencia por parte de todas las
agrupaciones delictivas, maras, clicas, mara 18, salvatrucha, vatos locos y
muchas otras denominaciones, pero que todas causan un mismo efecto:
violencia irracional. Es importante tomar en cuenta que esta ola de
violencia constante en contra de los ciudadanos es producto directo de la
escases de politicas publicas que atiendan la verdadera raiz del problema.
Por este motivo, la integracio del Derecho Penal del Enemigo en
Guatemala no debe limitarse Unicamente a ser una espada que se blande
en contra de las personas que actlan en contra de las leyes. Por el
contrario, en atencion a la experiencia de Espafia, Chile y El Salvador, es
adecuado que con base a esta teoria se creen politicas publicas que
busquen el desarrollo de las esferas sociales que son el escalon mas bajo
de estas organizaciones criminales y de quienes se acuerpan para la

conformacion de los grupos delictivos.
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La creacion de una norma que busque un combate frontal en contra de
estos grupos delictivos, no puede crearse como una norma mas. La
sobrelegislacion de un pais no genera nada mas que aplicacion incorrecta
de una norma hasta su desuso. Es necesario que el legislador al momento
de iniciar un proyecto de ley de esta materia contemple una bastedad de
elementos sumamente necesarios para el correcto funcionamiento de la
ley, las politicas e instituciones estatales para poder actuar correctamente

y obtener un resultado optimo.

En atencidn de la doctrina analizada, las leyes desarrolladas y como su
integracion puede tener efectos positivos en el ordenamiento juridico
guatemalteco, una definicién en ningun caso puede ser tautologica, es
necesario que otorgue una fundamentacion, una razén de ser y una
orientacion de que es lo que se busca entender. Por lo anterior, las maras
podria entenderse como agrupaciones de dos 0 mas personas que se
organizan con el fin de perpetuar dos o mas delitos. Cuentan con una
estructura estrictamente jerarquizada, con lideres establecidos divididos
en menores grupos que en jerga popular se conocen como clicas. Las
cuales cuentan con territorios definidos, simbologia definida, palabras
codificadas y sefiales fisicas que representan un lenguaje propio entre
ellos, quienes actdan con el mero deseo de obtener beneficios economicos.

La anterior definicidn, logra encerrar y clasificar un grupo especifico, ya
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que sefala caracterisitcas especificas y socialmente reconocibles por los

ciudadanos.

La anterior definicion atiende a hechos y elementos reconocidos,
comprobados por infinidad de informes técnicos, sociales, antropolégicos
y demas ciencias que pueden respaldar lo vertido. El Estado de Guatemala,
a través de sus autoridades especificas, ha identificado a estas
agrupaciones como nucleos de alta peligrosidad y centros de provocacion
de miedo, intimidacion, extorsion y demas actos contrarios a la ley, en
contra de los ciudadanos del pais. La forma de actuacion de todas estas
agrupaciones violentas buscan reclutar a menores de edad para la
perpetuacion de una variedad de estos actos delictivos. Es ante esto que el
Estado se ve en la obligacion de reorganizar sus instituciones publicas y
orientar una correcta, eficiente y eficaz proteccion de la nifiez y juventud
en desarrollo, esto con el fin de desapoderar a las maras y clicas de estos

seres humanos que se encuentran en un plano de indefension y temor.

Actualmente, el Organismo Judicial cuenta con los juzgados de mayor
riesgo, tribunales que cuentan con la competencia para conocer todos
aquellos casos que, de forma muy general, atienden todos aquellos casos
que necesitan un fuero especializado para el conocimiento del proceso y
aplicacion de una sentencia adecuada. En un intento de especializacion de

los jueces, fiscales y auxiliares, es una idea recomendable la creacion de
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juzgados especificos para el conocimiento, sancién y ejecucion en contra
de los lideres y todos los integrantes de estas agrupaciones delictivas. Ya
que existen los tribunales penales en materia tributaria, es entonces posible
hacer el siguiente sefialamiento, si la recaudacion de impuestos es una de
las prioridades del Estado al punto de la creacion de Organos
jurisdiccionales especificos, cuanto mas lo es la proteccion fisica de los

estratos sociales afectados por las olas de violencia incesantes.

Ahora bien, como se ha mencionado constantemente, la creacion
irracional de normas ordinarias penales no produce un mayor efecto que
crear una confusion en la interpretacion y aplicacion de las mismas.
Actualmente, en el organismo ejecutivo existe una serie de comisiones,
secretarias y demas instituciones publicas que, podrian verse modificadas
tanto en su denominacion como en sus funciones y puedan atender a la
coordinacion y rendicion de informes de los resultados por la aplicacion
de las distintas politicas necesarias para la planificar, organizar y ejecutar
politicas publicas en beneficio de las personas que se ven violentadas por

todas estas agruapciones.

La inclusion de sectores y organizaciones de la sociedad es importante
para que el Estado pueda tener un conocimiento directo de la situacion de
la sociedad. Es necesario tener en cuenta estudios antropoldgicos,

cientificos, peritajes y demas estudios que puedan respaldar la actuacion
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del Estado, y sobre todo, apoyar y refozar los intentos del legislador, del
organo encargado de la persecucion de los actos penales y el organismo
judicial. Esto con el objeto de una vez otorgadas las herramientas a traves
de una norma especifica, pueda desarrollarse, modificarse vy

perfeccionarse conforme se aplique a casos concretos.

Es necesario sefialar que la creacion de una norma de persecucion y
supresion de todas estas agrupaciones, atiende a la necesidad de creacion
de politicas publicas para una correcta aplicacion de las mismas. Entre
estas se podria sefialar una politica de prevencion de violencia y aumento
de criminalidad en las areas geogréaficas en donde las maras y clicas tienen
una mayor presencia. Una politica de seguridad operativa, para la
creacion, desarrollo y aplicacion de inteligencia y desmantelacion de toda

agrupacion delictiva.

Una politica de reforzamiento y especializacion de la persecucion penal
por parte del Ministerio Publico. Una politica penitenciaria, que se le
otorgue la capacidad suficiente al sistema penitenciario para que pueda
aislar completamente a los lideres de las maras y clicas, al punto que sea
imposible su comunicacion con cualquier otro miembro de dichas
agrupaciones. Todas estas reformas y refuerzos a las entidades publicas

irian dirigdas a mejorar la separacion de los grupos delictivos o personas
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individuales que representan un punto de emision de ordenes violentas en

contra de los ciudadanos.

Ante lo anterior, y siempre en una posicion que busca evitar la
sobrelgislacion en materia penal, no es neceria la tipificacion de delitos
desconocidos. Por el contrario, la adaptacion de normas juridicas
internacionales facilitan esa tarea al legislador, la técnica legislativa no
atiende precisamente a crear figuras nuevas, por el contrario, existe
normativa penal vigente en Guatemala que necesita una reforma adecuada
para cumplir con su objeto. En este sentido, el articulo cinco de la Ley
Contra la Delincuencia Organizada, representa una posibilidad de reforma
y esta seria la adicion de un aumento a la sancion aplicable en caso que
los delitos hayan sido cometidos por uno 0 mas miembros pertenecientes

a maras o clicas.

La Ley Contra la Delincuencia Organizada, tal y como se desarrollo en el
primer apartado de esta investigacion es la plataforma ideal para la
creacion y aplicacion de una norma que busque el combate frontal en
contra de todas estas agrupacines delictivas. En la misma linea de sugerir
adiciones a la ley en cuestion, en el articulo dos se puede afiadir un inciso

nuevo y sefialar la extorsién como parte de lo regulado en ese apartado.
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Una adicion que se considera pertinente, es otorgar una mayor proteccion
a los agentes que van a operar de forma encubierta dentro de estas
organizaciones. Motivo por el cual, un mayor entrenamiento,
especializacion, acondicionamiento y sobre todo, un mayor plazo de
reserva de las ordenes emitidas podria proteger al agente y a su familia de
ser victima de represalia por parte de las clicas o maras. Esto en
consideracion a que los miembros de la policia nacional civil que tendran
una intervencion activa dentro de los grupos delictivos y esto sitda en una
posicion de alto riesgo durante y despues de las operaciones

investigativas.

Es importante tomar en consideracion, si lo que se busca es la represion y
separacion absoluta de todos estos miembros de las maras y clicas, es
pertinente la creacion de un centro de prision preventiva y de
cumplimiento de condena para el alejamiento de todos estos, en palabras
de Jakobs, enemigos de la sociedad. Esto con el fin de poder cortar la
comunicacién de los lideres y miembros que se encuentran dentro del
sistema de justicia, con todos aquellos que aln se encuentran en libertad y

causando violaciones a los derechos de los ciudadanos.

Ante todo lo sefialado, Guatemala cuenta con normas juridicas penales que
requieren una reforma minuciosa y estudiada para otorgarle las

herramientas necesarias al Estado y a sus instituciones para tener una
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mayor fuerza punitiva al momento de sancionar gravosamente a todos los
miembros de estas agrupaciones delictivas. Es necesario se tome en cuenta
la organizacion de las agrupaciones delictivas propiamente de Guatemala
para poder desarrollar un cuerpo juridico y politicas publicas para afrontar

las agrupaciones delictivas.
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Conclusiones

Tras el analisis y desarrollo de la ley de El Salvador, Chile y Espafia se
puede afirmar que existen los ejemplos suficientes para comprender que
la aplicacion desmedida de esta doctrina puede ser el principio del
decaimiento de un sistema juridico garantista. Si bien es cierto que busca
la supresion de agrupaciones delictivas que representan un peligro
gravisimo en contra de los derechos de los ciudadanos, esto no debe
tomarse como pretexto para legislar antojadizamente con el pretexto social

de eliminar la violencia en contra de los ciudadanos del Estado.

Se debe considerar esta herramienta filoséfica para acuerpar al Estado a
través del Ministerio Publico, Policia Nacional Civil y demaés auxiliares
de justicia para poder prevenir, procesar y suprimir a todas aquellas
agrupaciones que violentan de forma permanente los bienes juridicos de
los ciudadanos y atentan en contra del bien comun del pais; en ese sentido,
es necesario una correcta aplicacion de politicas sociales, criminales y

publicas para perseguir, procesar y suprimir al enemigo de la sociedad.

La integracion de la teoria del Derecho Penal del Enemigo al
ordenamiento juridico guatemalteco puede darse por medio de una
reforma legislativa a la Ley Contra la Delincuencia Organizada. El

legislador debe considerar que esta ley ya ostenta un campo de accion lo
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bastante concreto para poder actuar en contra de todas las agrupaciones
delictivas que actualmente se encuentran en Guatemala. Por este motivo,
se considera que las reformas que se pueden llevar a cabo es la
delimitacion de los sujetos a quienes se aplicaria la ley, ya que actualmente
unicamente se seflala una integracion de delitos generales con los

especiales de esta norma.
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